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DROIT ROMAIN 

DE LA DISTINCTION 

DES 

IIONS DOTALES PERMISES 
ONS DOTALES PROHIBÉES 

INTRODUCTION. 

onstitution de dot emporte des effets 
le suffisent pas h satisfaire tons les 
régler toates les sitoations. De là. 
Iqne romaine comme chez nous, les 
. matrimcHiiauK : pactes, stipulations, 
e toutes sortes, qui avaient pour but 
les effets légaux de la constitution 

itions, généralement contenues dans 
a dotalia qui serrent à les prourer, 
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pouvaient en principe, intervenir avant ou après le 
mariage, avant ou après la constitution de dot elle- 
même. Pascisci post nuptias licet (loi 1, D. liv. 23, 
tit. 4). D'où il ressort que pendant le mariage, et 
toujours en principe, il n'y avait aucun régime obli- 
geant les époux ; ils pouvaient modifier le droit et 
modifier leurs propres conventions. 

Gomme les instrumenta dotalia, qui empruntent 
leur nom à la dot, contenaient en outre des conven- 
tions sur la donatiopropter nuptias, sur les parapher- 
naux, celles-ci avaient fini par rentrer dans l'expres- 
sion de pactesdotaux(l )bienque,dansun sens propre, 
elles n'eussent rien de dotal. Elles n'avaient de rap- 
port avec les autres que le lien purement extérieur 
de ïinstrumentum dotale qui les comprend toutes. 
Avec elles, il convient d'exclure de cette étude spé- 
ciale toutes les conventions qui, bien que relatives à 
la dot, n'en modifiaient point la condition juridique: 
par exemple celles qui portent sur l'époque de la 
délivrance de la dot promise, du service des inté- 
rêts, comme : ne dos a muliere, donec nupta sit, 
petatur. 

Reste donc les conventions qui pouvaient amener 

1. Je De prends pas l*expression pacte au sens technique. Les mots 
pacta dotalia^ se trouvent au Digeste rubrique du liv. 23, tit. .4 — id. 
pactum dotale est employé au Gode dans la loi k, de pactis conventU ; 
on trouve dans les textes : pactiim^ pactio, cotwentio, pactum cùrt" 
vetUum, lex. 



iNTtlODUCTÏON 3 

des modifications dans la condition juridique de la 
dot. Il nous a paru qu'il n'était pas sans intérêt de 
les considérer dans une étude d^ensemble. 

Car, si elles relèvent du droit général, si elles sont 
soumises aux principes qui régissent les contrats et 
les pactes, cependant, par suite de leur rapport 
spécial avec la dot, elles reçoivent l'application de 
règles prohibitives, particulièrement étroites. A ce 
point de vue le Digeste en a formé comme une classe 
à part, en leur consacrant un titre spécial : titre 4, 
liv. 23, De pactis dotalibus. 

Cest qu'à Rome, les besoins de la pratique com- 
mandaient cette scrupuleuse étude ; en vain, les fu- 
turs époux avaient-ils satisfait aux principes géné- 
raux de la matière des conventions ; il restait à re- 
chercher si leurs arrangements ne se heurtaient pas 
à quelque pièce immuable du droit dotal. Le droit 
de la dot ne pouvait pas être modifié sous tous ses 
rapports, il s'agissait de savoir quelles étaient les 
conventions permises et les conventions prohibées, 
de les délimiter pratiquement et c'est bien à ce 
point de vue que Paul s'est placé, lorsqu'il a dit 
dans la loi 12 1 1 , liv. 23, tit. 4 : « Ex pactis consentis 
c qaœ ante nuptids vel post nuptias interponi soient 
« alia ad voluntatem pertinent ; alla ad jus pertinent. . . 
« in guïlms non semper voluntas contrahentium ser- 
ti vatur ». 
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On ne peut pas trancher la difficulté ni faire ce 
départ en se bornant, comme quelques auteurs, à 
citer une maxime générale, par exemple : Jus publi-* 
cum primtonim pactis immutari nequil. S'en tenir à 
ces formules, comme si elles devaient dissiper 
toutes les difficultés, c'est seulement poser la ques- 
tion sous une autre forme. Il s'agit précisément de 
savoir quel est sur le terrain du droit dotal le droit 
public, quels sont ces hauts principes d'intérêt gé- 
néral, inaccessibles à la volonté particulière. On 
descendait donc dans l'analyse de chaque espèce et, 
cas par cas, on délimitait les conventions dotales 
permises et les conventions prohibées. 

Cette revue éclairait le droit tout entier de la dot. 
Car, de môme qu'aujourd'hui il ne suffirait pas, 
pour connaître les régimes matrimoniaux français 
d'être versé dans la matière de la communauté lé- 
gale, tout en ignorant les modifications que les par- 
ties y peuvent apporter ; de même, quoique peut- 
être à un degré moindre, la vue d'ensemble des 
conventions dotales permises ou prohibées est utile, 
pour achever dans les esprits la connaissance éclai- 
rée du droit dotal romain* 

Les Français ont généralement négligé cette étude; 
mais les Âllemands(l) sollicités comme les Romains, 

I. V. notamment : Bechman. Das romîsche Dotalrecht, édit* de 
1867, II- partie, ch. V, § 142. 
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par les besoins de leur pratique, Tout approfondie 
avec une minutie d'analyse, avec une science de 
détail qui encombre un peu leur style et y laisse 
souvent désirer la lumière d'un bel ordre. 

Tous les pactes par lesquels on pouvait modifier 
la condition juridique de la dot peuvent rentrer en 
deux catégories : les uns défavorables à la femme, 
ramenant sa situation au-dessous du droit commun 
dotal ; les autres favorables, ajoutant à la faveur de 
la loi celle des parties, enchérissant sur les avan- 
tages qui dérivent pour elle de l'application des 
principes du droit commun. Dans la première caté** 
gorie rentrent notamment les conventions par les- 
quelles la femme perd le droit d'exiger la resti- 
tution totale ou partielle de la dot ; ou renonce aux 
sûretés qui garantissent cette restitution ; enfin 
celles qui prorogent au profit du mari les délais lé^ 
gaux de restitution ou qui allègent sa responsabilité 
dotale. Dans la seconde classe, comprenant les pactes 
favorables à la femme ; c'est-à-dire, à l'inverse, dé- 
favorables au mari, on peut ranger les conventions 
par lesquelles les parties conviennent d'une restitu- 
tion anticipée pendant le mariage ; le mari renonce 
au droit aux fruits de la dot, concède certains délais 

Gzylarz. Das rômische Dotalrecht, § 123. 

Tigelstrôm. Das rômische DoUlrdcht, t. II, p. p. 426 à 456* 

Gluck. Paadekten, t. XXY, p. 330^74. 
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pour le paiement de la dot par le constituant ; se 
désiste de son droit éventuel aux rétentions. 

Telles sont, pour n'indiquer que les plus impor- 
tantes, les différentes conventions auxquelles il 
peut être intéressant d'appliquer la distinction dont 
Paul dans la loi 4 (D. liv. 23, tit. 4) a nettement 
posé le principe. 

Les exigences de l'esprit moderne ont souvent 
conduit les interprètes à trancher les difficultés de 
la matière par quelques principes généraux sous 
l'empire desquels ils ramènent toutes les espèces, 
quel que soit l'événement des solutions. Ainsi MM. 
Francke, Czylarz essaient d'établir qu'à l'aide de 
deux ou trois grandes idées les Romains ont classé 
toutes ces conventions et marqué leur caractère 
licite ou prohibé. Mais l'un (1) pose en règle que les 
pactes amoindrissant la condition juridique de la 
femme sont nuls, tandis que ceux qui l'améliorent, 
et qui empirent, par contre-coup, celle du mari, 
sont valables. Au contraire, l'autre (2) tend à sup- 
primer cette distinction et affirme que « les con- 
« trats par lesquels le mari promet une diminution 
« de ses droits dotaux, une fois constitués, sont 
« sans effet et qu'une action ne peut en naître 
« contre lui, dans aucun cas. » Peut-être, en pré- 

(1) Czylarz, Das rômische Dotalreoht, § 125. 

(2) Francke, Archiv. fur die civil. Praxis, t. XVII, p. 461^ 
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sence de ces résultats contradictoires, est-il plus 
prudent de s'abstenir des généralisations faites à 
prioriy de suivre les textes et de prendre la méthode 
romaine. 

Ce travail se divisera simplement selon le double 
ordre d'idées que nous signalions tout à l'heure. 



CHAPITRE PREMIER 

DES CONVENTIONS QUI DIMINUENT LES DROITS DOTAUX 

DE LA FEMME 

g I. Conventions par lesquelles la femme perd le droit à la restitution 
{pactes de luerandA dote^ de reddendâ dote, novation ou délégation 
de la créance dotale). 

§ IL Conventions de renonciation aux sûretés qui garantissent la res- 
titution de la dot. 

g III. Autres conventions diverses amoindrissant les avantages do- 
taux de la femme. 

§ 1. — ConTentioiift par lesquelles la femme perd son droit 

à la restftutioii de la dot. 

Nous n'avons pas à nous demander si, à Tépoque 
primitive du droit romain, le mari pouvait être dis- 
pensé de Tobligation de restituer la dot. Cette obli- 
gation n'existait pas. Propriétaire des biens dotaux 
sans en être le débiteur, il n'était tenu à restitution 
que si les parties l'avaient expressément convenu. La 
femme se faisait généralement promettre la restitu- 
tion de sa dot, pour le cas où le mariage serait dis- 
sout par le divorce, et Boëce (1) nous a conservé la 

1. Ad. Cicer. Topic. XVII,66. 
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formule usitée : « Si inter virum uwremque divortium 
contigisset, quod œquius melitis esset apud virum ma- 
neret, reliqtmm dotis restitueretur uxori. » 

C'est plus tard, dans le droit classique, et d'une 
manière plus complète sous Justinien que par une 
série de progrès s'établit la situation contraire : dès 
lors, la simple constitution de dot au profit de la 
femme lui donne un droit éventuel à la restitution ; 
de ce fait juridique sort, à la charge du mari, l'obli- 
gation de restituer, et ainsi le fait même qui le rend 
propriétaire le fait débiteur : autrefois il fallait une 
convention spéciale pour qu'il dût la dot, maintenant 
il en faut une pour qu'il ne la doive pas. 

Par ce second effet, par ce droit de la femme à la 
dot une fois constituée se justifie l'énergique inexacti- 
tude des textes : « dos mulieris est, dos mulieri adqui- 
ritur(i) », c'est-à-dire qu'au moment où le consti- 
tuant, où la femme elle-même, si nous la supposons 
constituante, aliène la dot, la dot cependant devient 
sienne non pas en ce sens qu'elle en serait dès à pré- 
sent propriétaire, mais dans cette signification plus 
large et qui anticipe l'avenir : qu'elle acquiert un 
droit éventuel et définitif à le devenir, et ainsi, à ne 
pas parler ti'op rigoureusement, la chose dotale reste 
comme liée au patrimoine de la femme par cette 

1. Loi 71, D. liv. 21, lit. 2. - Loi 7, D. d. p. d. 23, 4. — Loi 9, 
pr. D. liv. 12, lit. 4. 
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obligation qui incombe au mari de la lui restituer 
un jour : dos mulieris est. 

La suite nécessaire, c'est que dès la constitution 
de dot, le mari ne peut plus soit par des actes uni- 
latéraux, soit par des contrats et opérations passées 
avec des tiers, supprimer le droit de la femme à la 
restitution. Les textes en ont souvent exprimé le 
principe : post nuptias deterior causa uxoris fieri non 
potest (L. 29, D. liv. 23, tit. 4. — Loi 29, Dig. sol 
maU liv. 24, tit. 3. — L. 6, C. liv. 5, tit. 14. — Loi 
14, D. 1. 23, t. 4. — Fragm. Vatic.y % 120). 

Mais le sens de cette maxime s'étend plus loin en- 
core : 

La femme ne pourra pas, par des conventions 
passées avec son mari, renoncer au droit que la loi 
lui donne à la restitution. 

Avant d'insister sur ce motif, il convient de s'at- 
tacher aux solutions données par les textes. 

Le caractère de la constitution de dot d'être le 
principe d'une restitution ultérieure peut être sup- 
primé dès le début de la constitution ou pendant le 
mariage ; mais toujours à titre d'exception. 

Pour envisager l'ensemble de ces conventions mo- 
dificatives, on peut distinguer celles où la femme 
et le mari seuls interviennent, et celles où des tiers 
sont parties. 
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lo Ck>iivention3 relatives à la remise de Tobligation 
dotale, intervenant entre les époux« 

La femme peut avoir convenu avec le mari que 
celui-ci garderait la dot; elle peut avoir entendu 
seulement déplacer en quelque sorte l'obligation de 
la restitution, en stipulant que la dot serait rendue 
à un tiers. 

Au premier cas, nous sommes en présence d'un 
pacte De lucrandâ dote. Dans la seconde hypothèse, 
la convention est dite de reddendâ dote. 

X. Le pacte De lucrandâ dote est exceptionnelle- 
ment valable en certains cas. Les époux ont con- 
venu que la dot resterait au mari, si à la dissolution 
du mariage, il y avait un ou plusieurs enfants nés 
de Tunion ; ou encore, la même clause est interve- 
nue sous la condition du prédécès de la femme : dans 
ces deux hypothèses, la convention est valable. La 
première solution est très clairement expliquée 
danslaloi2d'UIpien(D. liv.23, tit. 4); la deuxième 
résulte d'un texte formel du même auteur, qui a 
l'avantage de confirmer en même temps la première 
(D. loi!, il,liv. 33, tit. 4). 

Ces deux exceptions se justifient très bien. La 
convention De lucrandâ dote, faite sous la condition 
qu'il y aurait des enfants nés du mariage, était trop 
conforme au but primitif de la dot, pour n'être point 
reconnue valable. A l'origine en effet, la dot était 
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employée non pas tant pour contribuer à l'entretien 
même du ménage que comme moyen de faire par- 
venir aux enfants une part des biens maternels (1). 
Pour atteindre ce résultat, il fallait bien admettre que 
le mari deviendrait propriétaire de la dot et ne serait 
pas tenu de la restituer. En effet les enfants ne pou- 
vaient guère recueillir ces biens que dans la suc- 
cession du père. Rattachés à leur mère par une pa- 
renté purement naturelle, ils n'étaient point ses héri- 
tiers ab intestat ; les entraves apportées au droit de 
tester des femmes, empêchaient qu'elle leur trans- 
mit ses biens par testament ; enfin ils n'eussent pu 
les recueillir par donation entre vifs, car étant sous 
la puissance de leur père, ils ne pouvaient pas avoir 
de patrimoine propre. 

De là, ce grand principe que le mari serait pro- 
priétaire de la dot et n'aurait pas à la restituer. 
Lorsque ce droit fut modifié, on permit encore aux 
époux d'y revenir dans l'intérêt même des enfants 
et de ramener la dot à son but primitif. Ainsi se 
justifie la validité de la convention De Incrandâ dote 
faite sous la condition qu'il y aura des enfants nés 
du mariage. La seconde exception, faite en faveur 
de la convention de non-restitution de la dot, pour 
le cas de prédécès de la femme se fonde sur cette 

• 1. Aussi la femme pourr8it-«Ue se constituer en dot une nue-pro- 
priété (1. 4, Dig. De jure dotium. V. aussi lois 17, 18, 31, g 2. 
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idée : que le motif d'ordre public qui fait interdire 
la convention De lucrandd dote d'une manière géné- 
rale n'existe point dans l'hypothèse. La République 
a intérêt à ce que le mari ne garde point la dot ; 
car la femme divorcée ou survivante ne pourrait pas 
se remarier, sans biens. Mais le prédécès de l'é- 
pouse désintéressé l'ordre public ; avec la possibi- 
lité du second mariage, disparaît le motif de la pro- 
hibition. 

Hors ces deux cas, la convention De liicrandd dote 
intervenant entre le mari et la femme sera toujours 
nulle. Ainsi l'on ne peut convenir: [le mari ou ses 
héritiers garderont la dot, si le mariage est dissout 
du vivant de la femme (D. loi 2, liv. 23, tit. 4) : ou 
si le mariage est rompu par la mort du mari la dot 
de la femme restera aux héritiers du mari (D. loi 1, § 
1, liv. 33, tit. 4). 

On a voulu faire intervenir ici l'idée de la prohi- 
bition des donations entre époux et rattacher uni- 
quement à ce motif, extérieur en quelque sorte aux 
principes dotaux, la nullité de la convention De lu- 
crandd dote intervenue au cours du mariage entre le 
mari et la femme. 

Si cette remise de l'obligation dotale est prohibée 
c'est dit M. Démangeât (1), à cause du lien particu- 

i . Démangeai, Condition du fonds dotal, p. 26. 



CONVENTIONS DIMINUANT LES DROITS DE LA FEMME. 15 

lier qui existe entre le créancier et le débiteur, joint 
à ce que l'acceptilation ou le pacte De non petendo 
constitue une vraie donation. La nullité d'une telle 
convention est très énergiquement posée en prin- 
cipe par Ulpien (loi 3, |10, D. liv. 24, tit. 1) et Pom- 
ponius (Loi 31, 1 4et 5, liv. 24, tit. 1) en donne des 
applications. 

. Sans doute les effets de la prohibition des donations 
entre époux peuvent rencontrer sur certains points 
les applications du principe : condUio mulieris dete- 
rior fieri non potest. Ce n'est pas à dire qu'elle soit la 
base de ces applications. On invoque]des textes géné- 
raux, mais pas un ne fait à notre matière une allusion 
directe ou indirecte, pas un n applique expressément 
aux conventions sur la restitution de la dot le prin- 
cipe de la prohibition des donations entre époux. 
Ni dans le titre De donationibus inter virum et tiocorem 
ni dans le titre : De pactis dotalUms, je ne découvre 
une seule application de l'idée émise par M. Déman- 
geât. Bien des occasions se présentaient cependant 
de rappeler ce motif. 

Au contraire, tout un ensemble de textes ratta- 
chent au principe : conditio dotis la règle qui interdit 
les modifications désavantageuses au droit de la 
dot. Pour n'en citer qu'un exemple particulièrement 
probant, en ce qui touche le pacte de non-restitu- 
tution, Paul (loi 16 liv. 23, tit. 4) nous dit : « ut 
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autem longiore die sc^vatur dos convenire non potest, 
non magis quam ne omninô reddatur . Les deux cas 
sont analogues : accorder une prolongation de délais^ 
c'est déjà faire une remise partielle ; cette remise 
partielle est défendue pour le même motif que si 
elle portait sur le tout. Mais quel est ce motif ? Paul 
nous Ta donné plus haut, à l'occasion de la pre- 
mière hypothèse : « ne mulieris conditio deterior fiât » . 
Et qu'on n'aille point objecter qu'en somme, cette 
maxime du droit dotal n'est qu'une application à la 
dot de la prohibition des donations entre époux. 
Elle a un sens d'une portée spéciale et très distincte 
En effet» la loi 14 laisse nettement supposer que les 
époux peuvent convenir d'une restitution favorable 
à la femme, antérieure aux délais légaux ; si la pro- 
hibition des donations entre époux était en jeu, ce 
n'est pas seulement le pacte défavorable à l'épouse 
dotale, c'est aussi la convention aggravant les obli- 
gations du mari que la loi eût dû prohiber ; si elle 
ne le fait pas, c'est qu'il s'agit ici d'une règle spé- 
ciale et qui se réfère uniquement à lorganisation de 
la dot, à la condition de la femme* 

Si donc il peut arriver que les conséquences de 
la prohibition des donations entre époux se rencon- 
trent avec les effets déduits, en notre matière ; ce- 
pendant les principes dotaux suffisent, dans tous les 
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cas, à justifier la prohibition du pacte de De lucrandâ 
dote. 

Arrivons au cas où les époux ont convenu que le 
mari restituerait la dot à un tiers. 

B. — Convention De reddendd dote intervenue en- 
tr& les époux. 

Il est visible qu'elle sera prohibée, dans les rap- 
mari et de la femme, au même titre que le pacte 
De hwrandâ dote. Au point de vue de Tépouse 
dotale, peu importe en effet que le mari garde 
la dot ou qu'il promette de la restituer à un 
tiers. Mais, à la différence de ce qui arrive dans 
l'autre cas, on n'admettra point la validité excep- 
tionnelle delà convention De reddendd dote qui serait 
faite sous condition de survenance d'enfants. Le 
motif de l'exception n'existe plus. Car la mère qui 
peut bien par convention améliorer la situation de 
ses enfants — et c'était là le but du pacte De Iwran" 
dd dote — ne peut pas la rendre pire. Ainsi s'expli- 
quent les mots : sine liberis de la loi 40, D, sol. mat. 
liv. 24, titre 3. 

Mais la convention De reddendd dote sera certaine- 
ment valable dans le cas où le tiersà qui la dot devra 
être restituée ne serait qu'un mandataire de la femme, 
obligé envers elle à lui rendre à son tour les biens 
dotaux dont il a, sur son ordre, stipulé du mari la 
restitution. Ce procédé semble avoir été d'un grand 
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usage à l'époque classique (V. lois 33 D. sol. mat. 
24, 3 — 37, I 4 D. 32, 3 — 41, | 7 D. 32, 3 — 29. 
I 2, D. d, p. d. 23, i — H h. De dot prœl. 33, 4 
— L. 10, 1 6, D. 17, 1. L. 3, 1 5, D. 4; 4) (1). 

2*" Conventions relatives à la non-restitution de la 
dot, intervenant entre le mari et des tiers consti- 
tuants. 

Il faut distinguer avec beaucoup de soin si elles 
ont eu lieu lors de la constitution de dot ou plus 
tard. 

A. — Dans le premier cas, le tiers constituant, 
qu'il soit un étranger ou Pascendant de la femme, 
peut faire toutes les conventions avantageuses à 
celle-ci ; stipuler par exemple qu'en aucun cas la 
dot ne lui sera restituée. Une telle convention est 
une lex rei suœ dicta ordihaire (Loi 20, | 1, loi 7, D. 
d. p. d.23, 4) elle est permise tant que l'on ne peut 
pas dire : dos mulieri acqnisita. 

Elle interviendra donc valablement avant ou lors 
de la constitution de dot ; enfin même après cette 
constitution et jusqu'au moment du mariage, si nous 
supposons la dot précédant les noces. (Loi 29,D.soL 
mat.) 

1. La femme éludait ainsi les conséquences de la régla : nemo 
aliéna nomiue lege agere pdtesL En prévision du cas où elle ne pour- 
rait pas agir elle-même en justice pour obtenir la restitution de sa dot, 
elle faisait intervenir le .tiers adstipulalar qui poursuivrai^ de son 
propre ehef, snuf à lui rendre compte. 
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C'est ainsi que, souvent, le constituant se fera 
promettre pour lui-même la restitution des biens 
dotaux (1). Si nous supposons que la promesse s'a- 
joute in continenti à la constitution de dot il ne sera 
pas nécessaire qu'elle soit prêtée dans la forme d'une 
stipulation ; il suffira d'un pacte nu qui donne alors 
Vactioprœscnptis verbis. (Loi 6, C. d. p. c. ; L. 1, C.5, 
14 ; Loi 10, C. d. p. ; L. 24, C. id. ; L. 22, pr. ; L. 
29, D. sol. mat. 24, 3 ; Loi 20, § 1, d. p. d. 23, 4.) 

En d'autres cas, il fera promettre la restitution à 
un tiers, qui la stipulera lui-même du mari. Les 
motifs pourront varier. Il peut avoir voulu gratifier 
ce tiers stipulant ; alors on appliquera les principes 
généraux des donations. Il peut avoir entendu, 
comme il arrivait souvent dans un cas précité, l'em- 
ployer simplement comme son mandataire. 

Le même principe sera applicable au pacte de lur 
crandd dote. 

B. La dot une fois conslituée, toute convention 
intervenant entre le constituant et le mari, dans le 
but de retirer à la femme son droit à la restitution 
sera sans effet, absolument comme toute convention 
sur la chose ou sur le droit d'autrui. 

1. Dans ce cas on a souvent présenté la dot comme étant réceptice. 
Erreur de langage. D'après les termes non équivoques de Gaïus (loi 31, 
§ 2, 30, tit. 6), et d'Ulpiea (firagm. VI, 5), cette dénomination n*avait 
d'emploi qu'au cas où la restitution de la dot était promise au consti- 
tuant sous la condition du prédéeès de la femme ; du moins à nous en 
tenir à répoque classique. 
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Pour que le pacte ait une efficacité, la femme y 
devra consentir. Et pour que la convention modifi- 
cative vaille, même avec ce consentement, il faudra 
qu'elle intervienne dans un cas où la femme, agis- 
sant seule, eût eu le droit de faire un pacte désavan- 
tageux. S'agit-il par exemple d'une convention de lu- 
crandd dote, la femme qui ne peut conclure un tel 
pacte que sous condition, quand elle contracte seule 
avec son mari, n'aura pas le droit d'y consentir pu- 
rement et simplement, lorsqu'un tiers y participe. 
Mais son consentement aura son eflFetsi, en personne, 
elle eût pu faire ce même pacte ; ainsi lorsqu'il y aura 
la clause : {t&ms intervenientibus. 

Même application au pacte de reddendd dote fait au 
profit d'un tiers ; mais, comme nous l'avons déjà 
remarqué, cette convention ne sera pas permise, 
même intervenientibtis liberis. La solution est dégagée 
par la loi 40 D. liv. 24, tit. 3. Un père avait consti- 
tué une dot à sa fille ; après cette constitution et 
pendant le mariage il s'en fait promettre à lui-même 
la restitution, pour le cas où le mariage serait dis- 
sout par le divorce ; cette stipulation était interve- 
nue avec le consentement de la femme. Le divorce 
a lieu ; le texte décide que le pacte n'aura pas son 
effet du vivant de la fille; car selon les principes 
exposés plus haut, les parties ne peuvent convenir 
un pacte de reddendd dote dans ces conditions. Mais 
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la fille meurt après le divorce, en ce cas on doit dis- 
tinguer si elle a des enfants ou si elle n'en a point. 
Si elle en a, le pacte de reddendd dote est inefficace, 
la femme en consentant à la stipulation de restitu- 
tion faite par son père n'a pas pu rendre pire la 
situation de ses enfants ; ce qui arriverait, si la con- 
vention était exécutée. Dans le cas où la fille, étant 
prédécédée, n'a point d'enfant, alors seulement le 
pacte est valable, car alors il n'est désavantageux 
ni à elle ni à ses descendants. 

Après avoir étudié les conventions qui peuvent 
intervenir soit entre les époux, soit entre le mari et 
les tiers, à l'effet de dispenser le mari de son obli- 
gation de restituer les biens dotaux à la femme, 
nous sommes naturellement conduits, à nous de- 
mander si d'une manière générale la créance dotale 
peut être novée ou déléguée. 

Deux hypothèses à écarter tout d'abord : une sti- 
pulation relative à la restitution de la dot intervient 
au moment même de la constitution soit entre le 
mari et sa femme constituante, soit entre le tiers 
constituant et le mari, soit enfin entre le mari et un 
tiers sur l'ordre du constituant. Evidemment en ce 
cas, l'action m uxoriœ n'est point donnée, mais il 
n'y a pas novation. Un texte du Code (Loi 6,C.liv.5, 
tit. 12), semble supposer le contraire : patris dotis 
« actionemprofectUiœ rumine competentem, conventione 
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« simplici minime credttur innovare. » D'après la na 
ture même de la novation^ il apparaît clairement 
que cette loi n'a point pris l'expression : innovare 
dans son sens propre et technique. La novation 
suppose l'existence d'une obligation antérieure qui 
jetée dans le moule de la stipulation en sort trans* 
formée et comme douée d'un être juridique non* 
veau. 

Ici, cette obligation antérieure à la stipulation 
n'existait pas. Il est bien évident que la créance do 
taie n'est pas née avant la constitution de dot : or 
par hypothèse, c'est juste à ce moment que VobUga' 
tio ex stipidatû prend elle-même naissance. Les par- 
ties, par la stipulation, ont écarté la naissance de 
tout autre obligation. C'est d'ailleurs le principe 
consacré par les textes : c InUio dotis dandœ legem 
« quam velit, is qui dot dicere possit » (loi 7, liv. 23, 
tit. 4), c'est-à-dire que la volonté du constituant 
crée le droit même de la dot ; opère par cette lex 
suœ rei dicta, non seulement sur l'action et sur la 
procédure ultérieure, mais sur le droit lui-même. On 
ne peut donc pas voir de novation, au cas qui nous 
occupe, pas plus que dans l'hypothèse tranchée par 
Ulpien et par Pomponius (loi 6, | 1, loi 1, H., De 
novat.) : quelqu'un prête de l'argent, s'en fait in 
continenti promettre la restitution par stipulation. 
Là, l'obligation ex matuo n'est jamais née; aussi 
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cette stipulation n'a-t-elle pas la portée d'une no- 
vation. 

Un second cas à écarter, c'est celui où la créance 
de restitution est novée ou déléguée après la disso- 
lution du mariage. Plusieurs textes reconnaissent 
formellement la validité de cette novation ou de 
cette délégation (loi 22> § 2, D., Iiv. 24, 3; loi 66, 
I 2, liv. 24 3 ; loi 29, D., De mvat, 46, 2 ; loi 32, D., 
solut. mat.» liv. 24, 3; loi 3, pr., D., pecun. const., 
13, 5). 

Toute la difficulté se réduit donc à rechercher si, 
après la constitution de dot et pendant le mariage 
on peut faire relativement à la restitution de la dot 
une novation efficace? 

M. Démangeât ne le met point en doute; pour lui 
le principe c'est que du moins jusqu'à Justinien, la 
femme peut se dépouiller de sa créance dotale en 
tout ou partie pourvu qu'elle ne contrevienne pas 
à la règle qui défend les donations entre époux, d'où 
il suit par exemple que : c elle pourra déléguer à 
à un tiers même pendant le mariage, le mari débi- 
teur de la dot. » Par cette délégation, elle fait bien 
remise au mari de l'obligation dotale ; celui-ci n'est 
plus tenu de restituer à la femme ; les rapports do- 
taux sont changés, môme supprimés, le mari cesse 
d'être débiteur de la dot pour le devenir ex stipu- 
latû du tiers à qui il est délégué. 
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Cette solution ne souffrirait pas de difficulté si 
Ton s'en tenait aux principes généraux. Les obliga- 
tions conditionnelles et à terme peuvent être vala- 
blement novées, avant Taccomplissement du terme 
ou de la condition. Les principes relatifs aux dona- 
tions entre époux ne sont pas en jeu. Il semblerait 
donc que rien ne pût s'opposer à la novation de la 
créance dotale au cours du mariage. 

Mais les textes sont bien faits pour inspirer quel- 
ques doutes (1). Toutes les fois qu'il est question 
d'une novation de Vactio dotis, c'est avec cette res- 
triction remarquable : solutoaut diremto matrimmio. 
Lorsqu'elle n'est point formellement exprimée elle 
résulte tacitement des circonstances de l'espèce . 
Voici par exemple la loi 22» 1 2, au Dig., liv. 24, 
tit. 3 (d'Ulpien) : si, par suite d'une novation, la 
femme trompée par son mari a reçu un débiteur in- 
solvable, elle conserve son action dotis. Mais le texte 
suppose expressément que cette novation était in- 
tervenue soluto matrimonio. Même remarque pour 
les lois 66, 1 2, liv. 24, tit. 2 {divorto factio), 29, 
liv. 46, tit. 2 (périt privilegium dotis sipost divortium 
dos in stipulationem deducatur) ; ce texte assimile à 
Vactio rei uxoriœ au point de vue de la novation, l'ac- 
tion de tutelle qui évidemment ne peut pas être no- 
vée, au cours de la tutelle. 

i. V. Bechm&n, das rômische Dotalrecht,p. 157, en ce seiiB. 
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Si cette circonstance de la dissolution préalable 
du mariage n'importe pas à la validité de la novation, 
comment expliquer ce soin des jurisconsultes à la 
signaler? Pourquoi Ulpien, dans un texte où il pose 
un principe plus qu'une décision d'espèce pratique (loi 
22 précitée) nous dit-il qu'il se place naturellement 
dans l'hypothèse où le mariage est dissout? Cette 
restriction ne peut s'expliquer que par la prohibi- 
tion de la novation, durante matrimonio. Rien de 
plus conforme à l'esprit du droit dotal romain : nous 
avons vu qu'en principe, la remise de l'obligation 
de restitution du mari est prohibée; les pactes ne 
peuvent porter atteinte à la condition de la femme 
dotale ; si une novation intervenait au cours du ma- 
riage, Yactio dotis disparaîtrait ; plus de créance 
dotale; la dot même, le régime dotal s'évahouissent ; 
à ce point de vue la maxime : conditio dotis trouvait 
encore son application. 

Est-ce à dire que la stipulation sera sans efiTet? 
Point. II n'y a pas novation, mais la stipulation sera 
valable en soi et sortira son effet légal qiji sera Yac- 
tio exstipulatû; mais d'autre part, Y^etionrei uxoriœ 
subsiste, car il n'y a pas novatioif. Alors seulement 
on peutdireque la femme n'a pas empiré sa condition 
puisqu'elle conserve son ancienne créance dotale ; 
elle Ta même améliorée, puisqu'elle acquiert un 
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nouveau moyen de mise en action. Ella aura le choix 
entre les deux. 

Si ce résultat n'est pas expressément déduit dans 
les textes, c'est quil n'avait plus d'intérêt pratique 
au temps de Justinien qui a fondu en une seule 
l'ancienne action m uxoriœ et l'action ex stipulatu, 
qui l'a donnée dans tous les cas» sans qu'il fût be- 
soin d'une stipulation expresse. 

Même solution applicable au cas où le mari, après 
la constitution de dot et pendant le mariage promet 
la restitution à un tiers avec le consentement ou le 
concours de la femme ; il n'y aura point délégation^ 
l'action de dote subsiste ; mais d'autre part la sti- 
pulation est valable et le créancier a l'action ex sH- 
pulatû. 

Dans ces deux hypothèses, le mari menacé de 
l'exercice de l'une ou de l'autre action n'aura ce- 
pendant pas à payer deux fois. Il aura VexcepHo doli 
qui le préserve contre cette iniquité. 

Une application nous semble faite par la loi 4 D. 
sol niat. de Papinien (lib. XXVIII. quœstion) : « Post 
« dotem datant et nuptias contractas stiptdatus est pater 
« fUiœ voluntate divortio facto dotem dari; si conditio 
« stipulationis impleatur et postea /ilia sine libens de- 
w cessent, non erit impediendns pater quominus ex sti- 
« pulatii agat : vivd autem filid si ager vult, exeeptione 
« sumniovendus erit. » 
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Ainsi, après la constitution de dot et au cours du 
mariage, le père avec le consentement de sa fille (1), 
a stipulé qu'au cas de divorce, c'est à lui que serait 
rendu la dot ; le père aura l'action ex stipulatû si la 
condition s'est réalisée et que d'ailleurs la fille soit 
prédécédée sans laisser d'enfants ; mais tant que sa 
fille vit encore, il ne pourra point agir ex stipulatû 
et sera repoussé par l'exception. Il résulte claire- 
ment de ce texte que la stipulation était valable en 
soi, mais sans avoir l'effet novatoire. L'action ex 
stipulatû sera efficace, lorsque la fille sera décédée 
après le divorce, c'est-à-dire à un moment où l'ac- 
tion uxoriœ ne peut plus être intentée. Tant que la 
fille vit, elle seule peut agir efficacement, et le 
mari, attaqué par le père, opposera à l'action ex 
stipulatû, l'exception de dol ; menacé qu'il est déjà 
par l'action rei uxoriœ laissée à la fille. La stipula- 
tion n'a donc pas eu d'effet novatoire, ni dans l'une 
ni l'autre hypothèse. 

1. Filixvoluntate : nous adoptons la leçon des Pandectes. Les 
Basiliques en donnent une tout opposée : irapà yv^ttuv duyarpô;, sine 
voluntiUe filise. Cette version est adoptée par Cujas (Cujac, Comment, 
lib, XXVIJ, quxst. Papin, IV, 624^. Il est bien évident que si elle était 
exacte, le texte ne founûrait plus aucun argument en notre sens ; si 
la fille n*a pas consenti, une délégation est inconcevable. Sans entrer 
dans une discussion approfondie, on peut affirmer que la leçon des 
Pandectes mérite la préférence en vertu de ce principe d'interpréta- 
tion bien connu : que. dans le doute, c'est la version la plus difficile 
qu'il faut choisir. Or, la nôtre a cet avantage : celle des Basiliques 
semUe avoir été inventée après coup,parce qu*on jugeait la première 
en contradiction avec un autre passage (loi 29, d. j. d.) 
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Ainsi, il semble bien, d'après les textes, que la 
novation et la délégation de la créance dotale ne 
pouvaient pas intervenir au moment du mariage. 

L'esprit môme du droit Romain, la maxime qui 
domine tout le droit de la dot sont conformes ; c'en 
est assez pour qu'il nous paraisse impossible d'ac- 
cepter de confiance l'opinion généralement consa- 
crée. 

Mais on doit observer, en terminant, que le ca- 
ractère éminemment personnel de l'action rei uxoriœ 
n'a pas été la cause de cette prohibition. En effet, 
l'action rei uxoriœ conservait, même après la disso- 
lution du mariage, ce caractère de personnalité. Et 
cependant, elle pouvait alors, comme nous l'avons 
vu plus haut, être novée ou déléguée. C'est que la 
créance dotale n'est pas une de ces obligations, dont 
l'objet ne puisse être preste qu'à un créancier dé- 
terminé, au créancier primitif; comme l'obligation 
de constituer un usufruit (Loi 4, D. 46, 2). 11 est 
tout à fait égal en soi que les objets dotaux soient 
rendus à la femme ou à un tiers : la prestation ne 
change pas de nature par ce changement dans la 
personne de celui qui la reçoit. On concevait donc 
la possibilité d'une novation ou d'une délégation de 
l'obligation dotale ; si elle ne peut avoir lieu pen- 
dant le mariage, c'est parce qu'à l'époque classique, 
on a considéré, qu'intervenant dans ces conditions, 
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elle pouvait amoindrir, en la transformant, la condi- 
tion de la femme mariée. 

Après les conventions qui se réfèrent directement 
à la remise de l'obligation dotale il n'en est pas de 
plus importantes que celles qui sont relatives aux 
sûretés garantissant la restitution de la dot. 

§ 8. — Conventions par lesquelles la femme renonce à ses 

garanties. 

11 y a des distinctions à faire : 1° en ce qui con- 
cerne le privilegium inter personales actiones, Tordre 
public est directement intéressé. Ce privilège était 
fondé par Paul (liv. 60 ad edkt. rapporté au Digeste 
loi 2 liv. 23 tit. 3) sur la maxime : « Interest reipubli- 
cœ mulieres dotes salvas habere propter quas nubere 
possint. » Paul s'occupait en effet du privilegium 
dans le passage du livre IX d où ce texte a été ex- 
trait pour être inséré au Digeste (1). 

Il n'y a pas de doute qu'il échappe à la convention 
des parties. 

2* La femme peut-elle renoncer par convention 
aux sûretés conventionnelles qui lui ont été consti- 
tuées par son mari ? Cette question pouvait se po- 
ser surtout à l'époque classique, où la loi paraissant 
insuffisante pour garantir la conservation et la res- 

1. V. Pellat, textes sur la dot, p. 54 et s. 
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titution de la dot, les parties suppléaient par des 
conventions privées au défaut de ses garanties. Ainsi, 
le mari avait fourni des cautions à la femme, ou lui 
avait constitué une hypothèque sur ses propres 
biens. 

Une renonciation à ces sûretés est possible, de la 
part de la femme. 

Des textes précis (Ulp. loi 7 | 6, liv. 39, tit. o) une 
Constitution d'Anastase plus énergique encore lui 
reconnaissent expressément ce droit (1). Cette solu- 
tion se justifie au point de vue rationnel : le droit 
public n'est pas en jeu ; ces sûretés conventionnelles 
relèvent de la volonté des parties ; comme elle les 
a établies, elle les peut supprimer; nous sommes 
ici en présence de cette catégorie de conventions 
dont Paul disait : ad voluntatem pei^tinetU. 

3® La femme peut-elle renoncer à l'hypothèque 
légale attachée sous Justinien à Faction de dote ? 

Sur ce point, nous avons une loi de Justinien (2) 
(L. uniq. C. | 15, de rei uxor. act. V, 13). Elle pose 
un principe : ne et consensû mulieris hypothecœ ejus 
mimantur. Mais des termes mômes de la loi il ré* 
suite qu'il y a plusieurs exceptions à signaler : la 

1. V. une analyse approfondie de ces textes, Démangeât ; la con- 
dition du fonds dot, p. 32 et 33. 

2. V. Démangeât, p. 35, 36, 37, des explications très-étendues 
dans lesquelles nous n'avons pas à entrer ici. 
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femme pourra renoncer à l'hypothèque simple qu'elle 
a sur les biens propres du mari ; et môme à l'hypo- 
thèque privilégiée sur les immeubles dotaux estimés. 
Mais la loi dit formellement que sur le fonds non 
eslimé*rhypothèque légale s'impose, et le consente- 
ment de la "femme ne suffit pas à l'écarter. Les textes 
sont muets dans le cas où la dot consiste en objets 
mobiliers apportés avec ou sans estimation. La 
question s'élève alors de savoir si l'épouse dotale 
peut renoncer à l'hypothèque privilégiée qu'elle a 
sur ces meubles. Deux opinions sont en présence et 
penchent pour deux solutions contradictoires : la 
première qui a l'appui de Savigny (1) invoque la 
maxime générale : causa dotis pacto deterior fieri non 
potest. Or, la renonciation de la femme à l'hypothè- 
que privilégiée c'est une diminution de sa condition, 
de ses droits dotaux. 

On ajoute que la loi même de Justinien a posé le 
principe en termes très généraux : ne et comensu mu- 
lieris hypothecœ ejus minuantur. Une seconde opi- 
nion (2) croit, au contraire, que la femme pouvait 
renoncer à son hypothèque privilégiée sur les meu- 
bles dotaux, elle raisonne des termes mêmes de la 
loi un. c. § 15. de rei ux., V. 13; ce texte dit que le 

4. Syst., t. IV, 8 149, note h. 

2. Démangea^ Condition du fonds dotal, aux passages précités, p. 
37M98. 
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droit de la femme doit rester intact sur le fonds do- 
tal. Voilà toute l'application du principe ; hors la ga- 
rantie du fonds dotal non estimé, toutes les autres 
sûretés portant sur d'autres biens peuvent être aban- 
données par l'épouse dotale. Il y a un à controrU) qui 
s'impose. On ajoute que Justinien a évidemment em- 
ployé des termes trop généraux lorsqu'il a posé en 
principe : t ne et consensû mulieris hypothecœ ejus mi- 
nuantur », puisqu'immédiatement après il restreint 
l'application de sa règle à une seule catégorie de 
fonds. La maxime : causa dotis ne le préoccupait pas 
non plus ; la preuve, c'est qu'il permet à la femme 
de renoncer à des sûretés très importantes : comme 
son hypothèque sur les biens propres du mari, son 
hypothèque privilégiée sur les immeubles estimés. 

Cette seconde opinion nous paraît la plus sûre. 

Il semble bien, en effet, que la pensée de Justi- 
nien : ne et consensû mulieris hypothecœ ejus minuan- 
tuTT^ se soit uniquement portée sur le cas où des im- 
meulïles ont été constitués en dot. La maxime : 
causa dotis n'est pas en jeu ; on comprend que le lé- 
gislateur n'ait pas eu à en tenir compte ; il ne s'agit 
pas de diminuer ici la substance même de la dot, les 
droits dotaux pris en eux-mêmes ; la femme qui re- 
nonce à son hypothèque ne diminue point sa dot, à 
proprement parler ; si cela était, il y aurait dona- 
tion entre époux, lorsqu'une telle convention inter- 
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vient au cours du mariage ; or, il résulte de textes 
formels que la remise d'une garantie n'est point une 
donation (loi 18, qiiœ infr., 32, 8. — H G. ad S. C. 
Well. IV, 29). Si la dot n'est point diminuée, si Té- 
tendue du droit de la femme à la restitution n'a pas 
subi de restrictions, on comprend que la maxime : 
conditio doits ne trouve point à s'appliquer nécessai- 
rement. 

Dans un ordre d'idées très voisin on peut se de- 
mander si la femme avait le droit de renoncer d'a- 
vance au bénéfice de l'inaliénabilité du fonds dotal ; 
si, par exemple, on pouvait stipuler, lors de la cons- 
titution de dot, que le fonds dotal serait aliénable 
du consentement des deux époux. Les textes sont 
muets, mais le motif môme de l'inaliénabilité, qui 
est considérée comme un principe d'ordre public 
dans la constitution de l'an 530 (L. un. c. | 15, V, 
13), emporte la prohibition de toutes conventions 
contraires. Ainsi, les époux ne pouvaient pas conve- 
nir, comme chez nous (art, 1557 du Code civil) que 
la di>t pourrait être aliénée. 

§ 3. — Conventioiis diverses amoindrissant les avantages 

dotaux de la femme. 

Les conventions relatives à la remise de l'obliga- 
tion dotale ou des sûretés qui la garantissent of- 
frent, entre toutes, une importance capitale. Mais 

3 
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d'autres conventions peuvent intervenir qui mo- 
difient dans un sens défavorable la condition de la 
femme. 

Parmi ces pactes de toutes sortes qui diminuent 
les avantages dotaux de la femme, on peut distin- 
guer deux espèces particulièrement intéressantes. 

La première catégorie comprend les conventions 
relatives aux délais de restitution qu'elles prolon- 
gent au détriment de la femme. Entre celle-ci et le 
mari, ces conventions ne peuvent intervenir après 
la constitution de dot, au cours du mariage : « Ut 
autem longiore die solvatnr dos, convenire non potesi, 
mn magisquam ne onmino reddatur > (L. 16, liv. 23, 
tit. 4. — V. aussi L. 45, eod. tit.). Entre le mari et 
le père ou le tiers constituant elles peuvent toujours 
être conclues lors de la constitution de la dot : le- 
gem enim suce rei dicunt » ; ou encore après cette 
constitution dans le cas où la dot doit leur être res- 
tituée. Ici, je note une particularité, difficilement 
explicable : un père ayant constitué une dot à sa 
fille, a convenu ensuite, du consentement de celle- 
ci, une prorogation de délais au profit du mari, cette 
convention sera opposable même à la femme agis- 
sant seule dans le cas où elle serait devenue héri- 
tière du père f Loi 19, liv. 23, tit. 4). Cette solution n'est 
évidemment pas conforme aux principes : la conven- 
tion passée entre l'ascendant ayantla femme en puis- 
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sance et le mari , ne peut avoir d'effet qu'à l'égard 
de cet ascendant soit qu'il agisse seul, soit qu'il 
agisse adjunctâ filiœ personâ ; mais cette même con- 
vention ne doit point être opposée à la fille, agissant 
en vertu d'un droit à elle propre, alors même qu'elle 
serait devenue héritière du père ; car ce n'est pas 
en cette qualité qu'elle exerce l'action dotale. D'un 
autre côté, comme nous l'avons déjà vu, pour que la 
convention modificatrice du droit de la dot vaille, 
avec le consentement de la femme, il faut qu'elle 
intervienne dans un cas où la femme, agissant 
seule eût eu le droit de faire une convention désa- 
vantageuse, ce qui n'a pas lieu ici. La participa- 
tion de la femme à une convention qui lui est per- 
sonnellement défendue ne peut avoir aucune portée. 
Ainsi^ ni la qualité d'héritière de la femme, ni l'a- 
grément qu'elle a donné à la convention passée entre 
son père et le mari ne sont motifs sérieux, chacun 
pris en soi^ pour justifier la décision contenue au 
texte. Comment, dès lors, la rencontre de deux cir- 
constances également inefficaces pourrait-elle pro- 
duire un effet refusé à l'une et à l'autre? Cependant 
la loi 19 décide en termes très formels que la con- 
vention obligera même la femme, au cas : 4° où elle 
aura participé à cette convention ; 2« où elle sera 
devenue l'héritière du père. 

La seconde espèce comprend les modifications 
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conventionnelles de la responsabilité du mari. Il y 
a des distinctions à établir (loi 6, liv. 23, tit. 4) : 

La convention : Ut dolum solum modo in dotent 
prœstet marittis est nulle. Le motif, c'est l'intérêt de 
la femme, utilitas ntibentium (loi 6). Et comme la 
faute lourde est assimilée au dol, le sens de la pro- 
hibition, c'est que la responsabilité du mari subsiste, 
malgré conventions contraires, pour les fautes qu'il 
n'eût pas commises dans l'administration de ses 
propres affaires, pour la c diligentia qtmm suis rébus 
adhibere solet > . Les parties ne peuvent écarter cette 
responsabilité. 

Il en est tout autrement des risques : la femme 
peut les assumer par convention, là où le mari les 
supporterait normalement pour le tout. Je suppose 
que la dot constituée à la femme soit une créance ; 
le cons*tituant en a fait promettre le paiement au 
mari , par le débiteur délégué, les époux peuvent 
convenir que le mari n'aura rien à restituer, si le 
débiteur insolvable ne paie pas ; ou d'une manière 
plus générale qu'il ne sera tenu que jusqu'à concur- 
rence de la solvabilité de ce débiteur. C'est ce que 
décide formellement la loi 6 précitée. 

Ici se termine l'étude des conventions dotales dé- 
favorables à la femme. 

En finissant, il importe d'observer que nous ne 
nous sommes jamais placés dans le cas où ces con- 
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ventions interviennent après la dissolution du ma- 
riage. A ce moment la maxime : conditio dotis, n'a 
plus d'application. D'où il suit que les conventions 
de remise, pactes De non petendo, ou de prolongation 
de délais sont permis, s'ils sont passés conformé- 
ment aux règles générales du droit. De tels contrats 
ne modifient point en effet le régime dotal lui-même, 
mais seulement sa mise en action. (Loi 22, | 2, D. 
sol. mat. 24, 3, pactum de non petendo ou de non pe- 
tendo intra certum iempus) . — (Basilica, XXIX, 5, 18, 
remise de la responsabilité pour dol commis par le 
mari). 



CHAPITRE II 



DES CONVENTIONS DOTALES QUI DIMINUENT 
LES DROITS DU MARI. 



§ I. Convention que la dot ne sera pas fournie au cours du mari âge - 
§ II. Convention que la dot sera restituée avant la dissolution du ma • 

liage, 
g III. Convention que le mari n'aura pas les revenus de la dot et 

qu*il8 seront rendus avec elle. 
§ IV. Convention intervenant pour limiter le droit éventuel du mari 

aux rétentions. 



Doit-on poser une règle générale qui domine tou- 
tes les solutions? Plusieurs interprètes Font essayé. 

Les uns ont offlrmé ce principe que : les contrats 
par lesquels « le mari promet une diminution de 
« ses droits dotaux une fois constitués sont sans ef- 
« fet et qu'une action ne peut en naître contre le 
c mari dans aucun cas » (1). 

Les autres partent d'une idée radicalement cx)n- 
traire : « la situation de la femme peut toujours être 
améliorée par un pacte et, par contre-coup, celle 
du mari pourra toujours être empirée » (2). 

1. Voir notamment Francke. Archiv. fur die civilist. Praxis, l* 
XVII, p. 461. 

2. Czylarz, Das rômische Dotalrechl, § 125. 
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De telles contradictions ne donnent-elles pas on 
peu tort aux uns et aux autres? Si deux généralisa- 
tions si contraires peuvent s'établir l'une et lautre 
sur les textes, n'est-ce pas que les textes défendent 
toute généralisation ? C'est ce que nous allons voir 
par une analyse exacte des espèces visées au Di- 
geste. 

Il y a un premier point sur lequel tout le monde 
est d'accord : des restrictions au droit du mari sont 
possibles lors de la constitution de dot ou avant le 
mariage. Si des charges lui sont alors imposées, il 
a simplement reçu une dot d'autant moindre. Pour 
l'accomplissement de ces charges — je suppose par 
exemple qu'il doit acquitter certaines dettes du cons- 
tituant — il peut être actionné par l'action pro^smp- 
tisverbis; comme dans les contrats ou la personne 
qui reçoit s'engage à faire en retour une prestation 
ou par l'action ex stipulatû s'il y a eu de sa part pro- 
messe par stipulation. De même on n'a jamais hé- 
sité à admettre qu'un contrat par lequel avant le 
mariage on limite le droit aux fruits est parfaite- 
ment valable ; Paul nous l'apprend pour le cas oii 
avant le mariage il avait été convenu que certaines 
dettes delà femme seraient acquittées avec les fruits 
(Loi 28, D. liv. 23, tit. 4). 

Mais je trouve des hypothèses où, pendant le ma- 
riage et après la constitution, des conventions do- 
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taies peuvent aggraver la situation du mari ; par 
exemple les délais de paiement sont raccourcis par 
une convention particulière (Loi 15, D. liv. 23, tit. 
4). S'ils ne peuvent être prolongés de manière à 
nuire à la femme, ils peuvent donc être avancés, 
quoique cette modification soit défavorable au mari 
(loi 14, eod. tit.), la responsabilité des risques lui 
est valablement attribuée pour tous les cas (loi 6, D. 
liv. 23, tit. 4). Dans ces hypothèses, il faut bien ad- 
mettre que la condition du mari n'est pas immuable- 
ment déterminée, lors de la constitution de dot et 
que des modifications sont encore possibles à son 
désavantage. En ce sens, le principe admis par la 
première opinion est trop absolu. 

Mais reserré dans des limites plus étroites il 
trouve à s'appliquer en plusieurs espèces où il appa- 
raît que la condition du mari ne peut pas être em- 
pirée. Je fais surtout allusion aux conventions par 
lesquelles les parties décideraient que la dot ne sera 
pas fournie pendant le mariage ; que la dot sera 
restituée, avant la dissolution ; que ses fruits eux- 
mêmes seront dotaux et restituables avec le capital ; 
qu'enfin le mari n exercera pas le droit aux réten- 
tions, qui lui est donné dans certaines hypothèses. 
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§ 1. — Convention que la dot ne sera pas fournie pendant 

le mariage. 

La clause : ne omninô dos petatur, va contre le but 
même de la dot, et à ce titre ne peut avoir aucune 
efficacité (loi.l2, |1, D. 23, 4). 

Mais il peut arriver que la convention, sans s'ex- 
primer dans des termes aussi absolus, porte : que la 
dot ne sera fournie que sous condition, ou dans un 
certain temps, intrà certum tempus. En principe un 
tel contrat est valable, conformément aux règles 
générales des conventions. 

Mais la question délicate est de savoir ce qui 
arrive quand les parties ont convenu, soit avant, soit 
après la célébration du mariage, soit lors de la 
constitution, soit ensuite, que la dot ne serait pas 
fournie au cours de l'union conjugale. 

Sur ce point il y a lieu, d'après les textes, d'établir 
une distinction d'espèces : 

i^ Je suppose que le père est constituant ; il a 
stipulé : ^ ne a se vivo petatur, neve constante matri- 
monio. » La traduction littérale serait : ni du vivant 
du père, ni pendant le mariage il n'y aura lieu à la 
réclamation de la dot. Par suite d'une constitution 
de Septime Sévère, on interprête : ^ ne se vivo peta- 
tur; neve, se vivo œnstante 7?iafnmonio» c'est-à-dire : il 
n'y aura pas lieu à la réclamation de la dot, même 
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au cours du mariage taut que le père vivra (loi 1 i , 
liv. 23, tit. 4 ; — loi 12 môme titre). 

Si donc il meurt avant la dissolution de Tunion 
conjugale, Théritier sera tenu de livrer la dot sans 
pouvoir se réclamer de la clause littérale : ne cons- 
tante matrimonio ; car les parties n'ont pas voulu 
provoquer cet injuste résultat : que la femme soit 
sans dot (loi H, liv. 23, tit. i). 

2® Mais si je suppose qu'une convention dotale 
intervient entre le mari et la femme. Le mari sti- 
pule : ciim morieris dotis nomine tôt dari. Cette con- 
vention dite par les textes : c ne vivd muliere dos pe- 
tatur, ne a vivd exhibeatur » est certainement valable, 
si elle intervient lors de la constitution de dot. 

Ce cas se distingue bien du pacte : ne omnino dos 
petatur; en ce qu'ici le mari conserve son droit d*a- 
gir, sous certaines conditions : notamment il pourra 
réclamer la dot à la dissolution du mariage, au cas 
de prédécès de la femme, en nous plaçant du moins 
sous l'empire de Tancien droit classique (loi 20, liv. 
23, tit. 3). 

La dot une fois constituée, le mari ne peut plus, 
au cours du mariage, renoncer à son action en ré- 
clamation de la dot. Les textes ne prévoient pas 
formellement cette hypothèse. Mais la solution est 
impliquée dans celles qui vont suivre et desquelles 
il résulte qu'en principe : tout contrat par lequel 
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la jouissance de la dot, promise ou constituée, est 
enlevée au mari, doit être tenu pour nul et sans 
effet. 



§ d. — Convention que la dot sera restituée avant la 

dissolution du mariage. 

La promesse de restitution anticipée est interdite 
comme la restitution elle-même. 

Plusieurs auteurs ont voulu voir le fondement de 
cette prohibition, dans la prohibition générale des 
donations entre époux. On ne peut pas nier qu'il y 
ait des points de contact : de même qu'aucune pro- 
messe de donation entre époux ne peut être vala- 
ble, de même en est-il des contrats par lesquels le 
mari promettrait la restitution anticipée de la dot. 
Paul, frappé par ce rapprochement (loi 28, D. liv. 
23, tit. 4) a même rattaché les deux principes l'un 
à l'autre ; d'après la loi 28, la promesse de restituer 
la dot au cours du mariage est nulle, comme étant 
une « mera donatio » ; autre similitude très frap- 
pante: de même que l'époux donateur peut réclamer 
les choses qu'il a données par anticipation, de même 
le mari aura le droit de réclamer la dot payée par 
anticipation. Cette ressemblance a induit Honorius 
et Théodose à l'assimilation déjà faite par Paul (loi 
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uniq., C. si dos, 5. 19 : Quod kgibus stare non potest, 
quia donationis instar perspicitur obtinere (1). 

Cependant un examen attentif des textes conduit 
à reconnaître que si la prohibition des donations 
entre époux concorde dans ses effets avec la plu- 
part des solutions données en la matière, cepen- 
dant elle n'en est pas le principe, du moins Tunique 
base. 

Sans doute il y a donation entre époux, si le 
mari paie la dot à la femme, dans un cas où il de- 
vait garder la dot ; où il n'était pas débiteur. Or la 
loi unique au Code prévoit uniquement cette hypo- 
thèse. 

Mais comment généraliser le principe et l'éten- 
dre aux cas où en toute hypothèse le mari devait la 
dot I D'après les principes généraux de droit l'ac- 
quittement anticipé d'une obligation à terme ne 
constitue pas une libéralité (loi 31, | 6, liv. 24, tit. 
1). Les textes en font l'application formelle aux rap- 
ports réciproques des époux : « Qmd vir uxori in 
diem débet sine metû donationis prœsens solvere pote- 
rit. » Dira-t-on qu'il y a tout au moins donation des 
fruits ou des intérêts civils à courir du jour de la 
restitution anticipée, et que la convention est nulle, 

1. V.dans le seas de cette opinion nota^mment Arndts Pandekteo, 
§ lOi. — Gluck Pandekt, t. XXVH, p. 233. — Hasse Zeitsschrift 
fur geschicht. Rechtswissenschaft, t. V, p. 322-337,/ 
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comme contrevenant sur ce point à la règle géné- 
rale de la prohibition des donations entre époux ? 
La réponse peut se faire encore texte en main ; les 
donations entre époux sont précisément permises 
au cas où elles portent seulement sur les intérêts 
et sur les fruits ; c'est le principe posé par Julien : 
fmctus etusuras Hcitam habere donationem (lois 17, 
liv. 24 tit, 1), et Ulpien s'approprie cette décision ; 
or, chose très remarquable, ces mêmes jurisconsul- 
tes dans le cas où le mari a fait remise à la femme 
de la dot promise disent qu'il y a nullité môme en 
ce qui concerne la remise des intérêts (loi 21, 1 1. d^ 
dan. int. et ux.). 

N'est-ce point la preuve la plus éclatante que les 
deux décisions dépendent de principes différents, et 
qu'il faut chercher dans les règles du droit dotal lui- 
même, la raison de la prohibition qui nous occupe? 

Le législateur a considéré que le but de la dot 
étant de subvenir aux charges du mariage, il im- 
portait qu'elle restât aux mains du mari tant que 
dure le mariage lui-même, en vue duquel elle a été 
constituée. Pendant l'union conjugale, cette desti- 
nation ne pourra pas être modifiée par les parties. 

Dans le désir de marquer plus fortement le motif 
d'ordre public et d'intérêt social, et d'insister sur 
ce jus piiblicum, inaccessible aux altérations de la 
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volonté privée, quelques commentateurs (1) ont été 
jusqu'à fonder la prohibition des restitutions antici- 
pées et des promesses qui interviendraient à cet 
égard, sur l'intérêt môme de la femme à qui Ton 
doit assurer la conservation de sa dot, en un mot 
sur le principe qui a inspiré la lex Julia de fundo 
dotali et les dispositions de la Lex Julia de adulteriis 
relatives à TafiFranchissement de Tesclave dotal par 
le mari : « Rei ptiblicœ inte^^est mulieres dotes salvas 
hàbere » or, ce but n'est vraiment atteint que si le 
mari ne restitue pas légèrement la dot à la femme, 
qui pourrait en faireun usage inutile et dangereux. 
N'est-ce point aller un peu loin et se laisser em- 
porter par un mouvement de généralisation, que les 
textes n'autorisent pas. L'intérêt de la femme à ce 
que la dot ne lui soit pas restituée au cours du mé- 
nage apparaît-il bien clairement ?Si les raisons d'or- 
dre public sont en jeu, s'il importe que les biens de 
la femme ne soient pas remis entre ses mains, parce 
que sa dot en pourrait souffrir, le motif s'applique 
aux filles et aux veuves, aussi bien qu'aux femmes 
mariées ; il aurait dû dicter au législateur tout un 
système de contrôle et de limitations dont nous 
cherchons en vain les traces, 

1. Notamment Francke, Arch. fur die civilitische. Praxis, t. XVIII, 
§ 5 — opinion adoptée par M. Pellat, textes sur la dot, p. 364 — id. 
Vangerovv Leitfaden, 1. 1, § 208, remarque. 
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Si Ton y réfléchit, on finira par reconnaître que 
rintérôt môme de la conservation des biens dotaux, 
loin d'amener à prohiber la restitution et les con- 
ventions de restitution anticipée appellerait plutôt 
sur elles une faveur toute spéciale. Rappelions-nous 
comme, à Tépoque classique, les droits de la femme 
étaient mal protégés contre le mari, la restitution 
anticipée de la dot lui était accordée comme une fa- 
veur exceptionnelle» au cas où le mari était insolva- 
ble (loi 24, liv. 24, 3) ; celui-ci n'était tenu de lui offrir 
ni caution, ni gage, ni hypothèque; tout l'avantage 
attaché à raction dotale était le privikgium exigendi, 
en nombre de cas il pouvait être de l'intérêt de la 
femme, il pouvait lui paraître très avantageux et 
très souhaitable, d'exiger ou de stipuler une resti- 
tution anticipée de la dot, sans compter qu'elle évi- 
tait ainsi ce paiement en trois termes, ces délais 
qui entravaient singulièrement les nouveaux maria- 
ges des divorcées et des veuves. On force donc les 
textes, les motifs qui les ont inspirés (1), lorsque 
Ton veut étendre à notre hypothèse la maxime cé- 
lèbre : € Il importe, dans l'intérêt de la République, 
de veiller à la conservation des dots. > 

La destination même de la dot, sa nature justifie 

1. C'est du moins ce que Bechman a brillamment soutenu, § 37,1'^ 
partie. Das rdmische Dotalrecht. 
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les solutions données; il est téméraire de vouloir les 
rattacher à quelque principe plus général. 

§ 3. — Convention que le mari n'anra pas les revenus de 
la dot et qu'ils seront rendus avec elle. 

Elle est nulle, en principe : les fruits de la dot 
sont au mari. Le droit qu'il y a ne peut lui être re- 
tiré par convention. 

La loi 4, liv. 23, tit. 4 appelle, en cette matière 
un examen tout particulier. Marcellus dont Ulpien 
rapporte l'opinion, prévoyait deux cas bien distincts. 

Premier cas : — La femme apporte un fonds en dot 
au mari et stipule que les fruits seront restitués et 
deviendront partie de la dot elle-même : cette con- 
vention est nulle, disait Marcellus, car si on lui 
donnait effet, le mari ne tirerait aucun profit de la 
dot de sa femme. Même solution, si c'était un usu- 
fruit qui eût été constitué en dot. 

Deuxième cas. — Il a été stipulé que le fonds ou 
l'usufruit môme ne seront pas la dot ; ce qui la 
constituera ce seront les fruits ; les intérêts de ces 
fruits capitalisés profiteront au mari et seront les 
revenus dotaux. Ici la convention est valable. 

Ulpien, plus libéral que Marcellus, fait observer 
que, même dans le premier cas, elle peut valoir. Il 
faut consulter l'intention des parties ;souvent, dans 
leur esprit, la convention n'avait pas pour but de 
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priver le mari du bénéfice de la dot, mais seulement 
de le diminuer ; il aura des intérêts les fruits capi- 
talisés. Si la volonté des parties peut être interpré- 
tée en ce sens, la convention vaudra, dans cette pre- 
mière espèce comme dans l'autre. Et il nous apprend 
que ce même contrat est valable, si le mari aban- 
donne à sa femme la jouissance de la dot, à la con- 
dition qu'elle subvienne aux charges du mariage. 

Par quel motif expliquer ces solutions ? Il est bien 
évident qu'on ne saurait faire intervenir ici le prin- 
cipe de la prohibition des donations entre époux. Les 
raisons que nous en avons données pour l'hypothèse 
précédente, valent avec autant de force en celle-ci. 

La plupart des auteurs s'arrêtent à cette idée que 
les fruits de la dot ont la destination spéciale de 
subvenir aux charges du ménage, et que si cette 
destination n'est pas réalisée, la dot même ne se 
conçoit plus. Si on retirait au mari la jouissance des 
biens dotaux, l'existence même de la dot serait en 
question (1). 

J'ai quelque doute sur l'authenticité de ce motif. 
Le seul texte qui semblerait, en apparence, s'en 
inspirer, est la loi 4, liv. 23, tit. 4, où le juriscon- 
sulte dit que : si le mari n'a point les fruits, la 
femme serait prape indotata. Mais le soin mis par 

1. V. Francke, archiv. fur die civiUstisch, Praxis, t. XVII. 

4 
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Marcellus à nuancer sa pensée, à l'atténuer par un 
terme d'approximation, nous montre que la dot peut 
se concevoir, môme sans l'affectation de la jouissance 
du mari. Si la dot n'est qu'à peu près supprimée, il 
doit donc, en dépit du pacte, rester une dot quoique 
très-amoindrie, le jurisconsulte le présuppose. Et, en 
effet, on peut très bien constituer en dot une chose 
qui ne rapporte ni fruits ni intérêts (1) ; elle n'en 
sera pas moins dotale. De même dans le cas où la 
femme s'est engagée à subvenir de son propre avoir 
aux besoins du ménage, il a pu ôtre convenu que 
les fruits de la dot seraient 6ux*<mèm6S dotaux et 
que le mari n'en aurait point la jouissance (V. plus 
haut). 

D'où il suit que la notion même de la dot n*en- 
tratne pas nécessairement l'idée d'affectation de la 
jouissance au mari. On ne peut donc pas dire : que 
le motif de la prohibition qui nous occupa est dans 
Fessence même de la dot ; et que si le mari n'en 
jouit pas, il n'y a point de dot. 

Ici encore, les interprètes modernes se sont peut- 
être trop abandonnés à l'attrait des abstractions, et 
des principes généraux. 

Peut-être eût-il été plus sage de parler simplement 
le langage des textes qui invoquent des motifs d'é- 

1. Ainsi une nue-propriélé, 1, 4, D. de Jur. dot. — L. M, 18, 31, 
g 2, C. de jur. dot. 
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quilé plutôt que de logique, Écoutons Ulpien (loi 7, 
pr, liv. 23, tit 3) : « Dotis frtictum ad maritum perti- 
« fiere debere œquitas suggerit : quum enim ipse onera 
€ niatrimonii subeat, œqtium est eum etiam fructus per- 
« cipere (1)». 

Ainsi, pour le jurisconsulte, le motif d'après le- 
quel le mari ne doit pas rendre les fruits de la dot, 
n'est point fondé sur la nature, sur la destination 
des biens dotaux, mais sur l'équité. Ce gain des 
fruits dotaux n'est pas tenu pour une conséquence 
logique d'un principe donné, mais comme une règle 
de droit positif établie sur des considérations de 
justice (2). 

§ 4. Renonciatioii au droit éTentuel de rétention. 

On peut rattacher aux avantages dotaux du mari 
son droit éventuel à certaines rétentions. La ques- 
tion de savoir si elles comportent des modifications 
conventionnelles appelle des distinctions. 

1** La retentio propter liberos et manim nomme qui 
était accordée dans le cas où le divorce était rendu 
nécessaire à la suite d'une faute de la femme ou du 
père qui la tient en puissance, se fondant essentiel- 

i . Le sens du texte est évident. On ne peut pas lui attacher cette 
signification littérale : le mari devient propriétaire des fruits dotaux — 
sauf les conventions contraires, car la propriété du mari sur les fruits 
dotaux découle déjà de son droit de propriétaire des choses dotales. 

2. En ce sens Bechman, Das rômische Dotalrecht, !'• partie, § 6. 
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lement sur un motif d'ordre public échappait à toute 
convention des parties. C'est ce que décide formel- 
lement la loi 5, D., liv. 23, tit. 4, pr. : t Jllud con- 
venire non potest, ne de moribus agatur, vel pliis vel 
7niniis exigatur : ne publica coercitio privatâ pactione 
tollatur. > 

2^ La retentio propter tes donatas s'impose égale- 
ment. Le divorce emportant nullité définitive des 
donations entre époux, le mari doit déduire de la 
dot les biens qu'il avait donnés et qui étaient venus 
la grossir. Toute convention lui retirant ce droit 
éventuel est nulle ; jus civile impugnatur (loi 5, 1 1, D. 
d. p. d.), 

3® Il en est de même de la rétention propter res 
amotas. Toute convention par laquelle les époux dé- 
cideraient d'avance que la femme conserve le droit 
de réclamer les choses dotales qu'elle aura soustrai- 
tes, serait immorale au premier chef ; idée brutale- 
ment rendue par les textes : ad furandum 7nuliere$ 
inoitantur. Ainsi, dans notre droit civil français les 
articles 792 et 1497 du C. civ. inspirés parla même 
idée que la rétention propter res amotas, ne pour- 
raient point être écartés par la convention des par- 
ties. 

4^ Les rétentions pour impenses faites par le mari 
à l'occasion de la dot, demandent un examen détaillé. 
Il y a lieu de'distinguer les dépenses nécessaires des 
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autres. Pour les premières la retenue est elle-même 
nécessaire et imposée ; toute convention contraire 
serait nulle (loi 5, | 2, liv. 23, tit. 4) car elle équi- 
vaudrait à convenir que le mari restituera plus que 
la dot : « pactum non est servandum quia taies im- 
pensœ ipso jure dotemminuunt. » 

Le doute s'élève à l'occasion de la rétention pour 
les impenses utiles. Deux textes relatifs au désiste- 
ment conventionnel du droit de rétention des impen- 
ses laissent toute liberté aux interprètes ; la loi 5 
I 2, liv. 23, tit. 4, ne tranche la question que pour 
les impenses nécessaires ; la loi 20 pr. même titre, 
permetle désistement, lorsqu'il intervient, après la 
dissolution du mariage ; mais elle ne qualifie pas les 
impenses dont il s'agit et ne se place point dans 
l'hypothèse d'une renonciation, convenue au cours 
du mariage. Dans ce silence des textes nous croyons 
qu'il y a lieu d'admettre que le mari peut valable- 
ment renoncer. 

Sans insister sur l'argument à œntrariô que l'on 
pourrait déduire de la loi 5 § 2, D. liv. 23 tit. 4, je 
remarque que son droit à la rétention des impenses 
utiles se fonde sur la considération équitable de 
ses propres intérêts ; que par suite la renonciation 
qui en est faite ne peut, en aucune façon,être traitée 
d'immorale ; qu'en outre il n'y a point, à propre- 
ment parler, de libéralité dans une pareille renon- 
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dation ; les impenses utiles profitent au mari lui- 
môme et portent sur une chose devenue sienne; la 

femme n'en profite pas pendant le mariage ; c'est le 

» 

mari qui en retire l'avantage direct . Il est d'ailleurs 
permis à celui-ci de rendre pire sa situation juridi- 
que, en ce qui concerne les délais de rembourse- 
ment de la dot ou sa responsabilité; il en doit être 
de même ici. 

Après la dissolution du mariage, la renonciation 
aux rétentions est toujours valable ; cela va de soi 
pour les res donatœ et les impenses utiles ; mais il 
faut dire de même pour les autres rétentions : par 
exemple pour la retentio oh res amotas. On peut tou- 
jours renoncer aux suites d'un délit consommé. 
(L. 20, pr. D. 23, tit. 4.—Basilica XXIX, 5, 18). 

Sous Justinien, la question de savoir si le mari 
peut renoncer à son droit de rétention ne se pose 
plus que pour les impenses nécessaires, elle se ré- 
sout comme sous le droit classique. (Loi uniq. C. 
liv. 5. tit. 13, 1 5). Les autres rétentions sont sup- 
primées ; taceat retentionnm verbositas t 

Dans cette même période, et déjà sous Théodose 
et Valentinien, une nouvelle prohibition existait, 
en faveur du mari. Justinien reproduit et confirme 
la constitution par laquelle ces deux empereurs dé- 
fendaient aux femmes d'exiger une satisdation du 
mari, ou de son père, ou de ceux qui reçoivent la 
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dot. Lorsqu'une femme, dit la loi (L. 2 C. ne fidey 
dotium dentur, V, 20) a eu assez de confiance en son 
mari pour se donner à lui avec sa dot, elle n'a que 
faire d'un fidéjusseur. Chez nous, le législateur s'est 
montré moins sévère. Si, en principe, le mari n'est 
pas tenu de donner caution pour la restitution de 
la dot, cependant une clause du contrat de mariage 
peut l'y obliger valablement, (art. 1550, C. civ). 
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INTRODUCTION. 

Aujourd'hui toute nation civilisée ouvre ses fron- 
tières aux étrangers, leur reconnaît droit au droit 
et permet à ses nationaux de traiter avec eux. Com- 
me tout autre contrat, le mariage peut intervenir 
entre deux personnes de nationalités différentes ou 
entre deux sujets d'un même Etat à l'étranger. Sou- 
vent aussi, il arrive que deux époux ont des biens 
situés en pays étranger, ou qu'ils changent de na- 
tionalité au cours du mariage ; on se demande, en 
ces diverses hypothèses, d'après quels principes, 
sur quelle loi se règlent leurs rapports pécuniaires. 

Deux français se marient à New-York. S'ils n'ont 
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pas fait de contrat, seront-ils placés sous la sépara- 
tion de biens consacrée en cet Etat ou sous la com- 
munauté légale française ? S'ils ont conclu des con- 
ventions matrimoniales, est-ce notre code civil, est- 
ce la loi de New- York qui en régira la forme, qui 
posera les règles interprétatives ? Deux conjoints, 
mariés sous la communauté, acquièrent des im- 
meubles^ situés dans un pays de non-communauté ; 
sont-ils ou ne sont-ils pas communs, relativement 
à ces immeubles ? Si enfin les époux, par suite 
d'un changement de domicile ou de nationalité, 
tombent sous l'empire d'une autre législation, le 
régime organisé par la loi nouvelle se substitue-t-il 
au régime antérieur ? 

Sous ces divers aspects, qui se présentent entre 
plusieurs autres, la question était déjà connue de 
l'ancien droit. Dans l'intérieur d'un même royaume, 
elle soulevait le combat des coutumes et des statuts 
divers ; dans chaque coutume, le conflit se multi- 
pliait à l'infini. Un ménage changeait de rue, un 
habitant du centre de la ville allait se marier dans 
le faubourg, on avait souvent à discuter les consé- 
quences de ce fait sur le régime matrimonial. La 
Suisse, l'Allemagne, les pays à législations non uni- 
taires, nous oifrent encore une image de ce passé, 
mais l'intérêt historique du débat apparaît surtout 
au cas de mariage, sans contrat. A ce point de vue. 
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la question mit aux prises pendant trois siècles 
les réalistes et les personnalistes ; partagea les par- 
lements comme les jurisconsultes, et reçut le nom 
de famossissima qiiœstio. 

Tant de discussions n'ont pas fait la lumière. A 
l'occasion d'une affaire célèbre jugée par la cour de 
Louisiane, le maître de justice Porter, (1) organe 
de la Cour, observait que «cette masse de renseigne- 
ments laisse le sujet enveloppé d'ombre et doute, 
comme si l'on était appelé à se décider sans savoir 
ce que d'autres ont pensé ou écrit sur la matière.» 
Peut-être même ce passé pèse-t-il encore sur l'opi- 
nion qu'on se fait d'elle ; la question reste comme 
chargé de souvenirs séculaires qui embarrassent 
quelquefois les décisions de la jurisprudence. 

A notre époque, où les relations internationales 
ont pris un si grand essor, les conflits, en matière 
de régime matrimonial, naissent très-nombreux de 
l'extrême diversité des lois. 

Ces différences apparaîtront par quelques exem- 
ples : 

Dans certains pays, il n'existe qu'un régime, im- 
posé aux parties. Il en est ainsi dans les cantons de 
la Suisse centrale, (2) le contrat ne doit pas déro- 

1. AfTaire Saul contre ses créanciers {Saul, v. hi% creditors. Mar-- 
tin' s reports,) 

2. Lardy ; Les législations civiles des cantons suisses en matière de 
tutelle, de régime matrimonial quant aux biem, et de successions. 
Voir la carte no 5. 
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ger aux règles établies par le code local ; il ne peut 
se référer qu'aux gains de survie, aux donations 
entre époux, à la morgengabe. Encore dans certains 
cantons comme ceux de Zurich, de SchaflFouse, la 
validité de ces conventions est-elle subordonnée à 
l'approbation du conseil communal ou d'un tribu- 
nal, quelquefois de l'un et de l'autre. Au Pérou, le 
régime légal, mélange de régime dotal et de com- 
munauté, est obligatoire. (1) 

De même, dans la République Argentine, où la 
loi impose (2) la séparation de biens avec com- 
munauté réduite aux acquêts. Ainsi encore, dans le 
grand duché de Finlande, (3) la communauté uni- 
verselle, régime légal, ne peut être écartée par un 
contrat. 

Au contraire, la plupart des législations laissent 
aux parties le droit, plus ou moins large, d'organi- 
ser, comme elles rentendent, la condition de leurs 
biens ; mais si le choix est libre, si tel régime n'est 
pas obligatoire, un régime est toujours nécessaire. 
D où il suit que, partout, quand les époux n'ontpas 
fait de conventions matrimoniales, la situation res- 
pective de leurs biens n'en est pas moins détermi- 
née. C est alors le législateur qui prend ce soin. 

1. Véga: La législation civile du Pérou; Revue historique de 
droit français et étranger, t. X. 

2. V. rapport de Daireaux. Bulletiri de la Société de législation 
comparée, mars 1885. 

3. Annuaire de la Société de législation compaxée I^, 18B0, 
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Parmi la variété des systèmes consacrés, trois 
grands courants se portent vers la séparation de 
biens, la communauté, le régime sans communauté. 
Le régime dotal, plus rarement admis, se retrou- 
ve cependant en quelques pays. 

La séparation de biens forme le droit commun de 
la plupart des États de la confédération de TAmé- 
rique du Nord ; TAngleterre Ta empruntée aux 

États-Unis. 

Aux États-Unis (1), la législation de New-York a 
servi de modèle à la plupart des États ; il y a sépa- 
ration radicale des intérêts pécuniaires ; tout ce que 
la femme possède au jour du mariage, tout ce 
qu'elle peut acquérir ensuite lui appartient en pro- 
pre ; elle administre, elle jouit seule ; elle n'a besoin 
de l'autorisation du mari pour aucun des actes de 
sa vie civile ; et ainsi l'indépendance de la personne 
assure celle du patrimoine, les volontés sont sépa- 
rées comme les biens. Ce système qui s'est établi 
par les réformes successives de 1848, de 1860, de 
1862, succède à un état de droit tout contraire, à la 
œmmon-law ancienne, à l'incapacité absolue de la 
femme, à la concentration de tous les pouvoirs en- 
tre les mains du mari. Beaucoup de législations ont 

\. Pour un exposé d'ensemble des régimes matrimoniaux, dans les 
différents États de la Confédération, consulter : HubbelVs Ugal die- 
tionnary, et Neubauer : Dos eheliche Guterrechi d^ Auslandes, pp. 
39-Ô4. 
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suivi le mouvement imprimé parcelle de New York; 
quelques-unes, cependant, n'ont pas pousse aussi 
loin l'esprit de réforme ; dans l'État de Vermont la 
femme ne peut aliéner ses immeubles sans le con- 
sentement de son mari. En Louisiane, la commu- 
nauté forme encore le droit commun. 

L'Angleterre; l'Irlande, nous offrent un régime 
légal (1) dont le trait dominant est la séparation de 
biens, mais qui diffère cependant par plusieurs 
points du système admis dans l'État de New York. 
On sait que sous l'ancienne common-law, jusqu'à la 
réforme de 1870, la femme mariée perdait absolu- 
ment toute personnalité civile (2), en sorte que pen- 
dant le mariage le droit matrimonial ne concernait 
pas deux personnes, mais une seule (3) ; il n'y avait 
qu'une volonté placée dans le mari, un seul patri- 
moine mis en ses mains; il était, selon l'expression 
anglaise, baron des biens comme de la femme. 

Ce droit qui sera invoqué longtemps encore — 
les bills de réforme n'ayant pas eu d'eflfet ré- 
troactif — procédait directement de la coutume 
normande ; c'était le régime exclusif de communauté 

1. Voir sur le régime matrimonial en Angleterre Barrett-Lennard 
(the position in law ofwomen. 1883;. Annuaire de la Société de légis- 
lation comparée, l, 1872, pp. 55 et ss. 

2. Tfie légal existence ofwonun is by common-law suspended during 
her marriage. 

3. Looks upon but one person. V Barrett-Lennard, p. 69. 
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normand ; mais, sous Tinfluence des idées anglaises, 
foncé, exagéré en ce sens que le mari n'était pas 
seulement administrateur, usufruitier exclusif des 
biens de la femme, mais encore propriétaire. 

Dans ce système, tous les meubles personnels de 
la femme, présents, futurs, acquêts ou reçus à titre 
lucratif deviennent la propriété définitive du mari 
qui n'a rien à rendre. Mais il doit restituer les im- 
meubles, lors de la dissolution du mariage, à moins 
qu'un enfant né de ce mariage existe encore, cas 
auquel il les garde pour en jouir toute sa vie (cur- 
te8y).CeHice qu'on exprime en disant qu'il n'en est 
pas « absolute proprietor » ; il ne peut les aliéner, que 
sous réserve du consentement ultérieur de la femme 
ou de ses parents lors de la cessation de la cover- 
ture. 

Malgré les adoucissements apportés à un droit si 
rigoureux, soit par l'institution du douaire, soit par 
la jurisprudence des cours d'équité, ce régime pe- 
sait très durement sur les femmes du peuple et de 
la petite bourgeoisie, qui ne pouvaient, pour y échap- 
per, recourir aux formalités trop coûteuses du con- 
trat de mariage ou à la constitution d'un fideicom- 
mis de trustées qui nécessite également une conven- 
tion formelle. De là une longue campagne entre- 
prise par les sociétés législatives anglaises, une en- 
quête approfondie sur les législations des États- 
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Unis ; et, enfin, pour conséquence, la réforme inau- 
gurée en 1870 (1), complétée en 1874 (2), définiti- 
vement consacrée par l'acte de 1882 (3), seul en 
vigueur aujourd'hui ; car il s'approprie en les com- 
plétant les deux lois antérieures. L'émancipation 
contractuelle de la femme, la sauvegarde de ses in- 
térêts pécuniaires par un régime où domine la sépa- 
ration de biens, tel est le double but atteint par la 
révolution accomplie. Tous les détails de ces réfor- 
mes peuvent s'éclairer par cette pensée générale du 
législateur anglais : il a voulu qu'à l'égard de ses 
biens la femme mariée fût, autant que possible, 
placée dans la môme situation que si elle était res- 
tée fille (4). 

, La femme conserve exclusivement la propriété, 
la jouissance, l'administration de tous les produits 
de son travail au jour du mariage, de tout ce qu'elle 
acquiert dans la suite par l'exercice d'un art ou 
d'une profession distincte de celle du mari, des 
sommes qu'elle aurait placées avant le mariage en 
fonds publics, des actions ou des obligations de so- 

1. Ànact to amend the law relaiing to the property ofmarried wo- 
men (33 et 34, Victoria), 

2. An act to amend the married loomens property act (37 et 38, 
Victoria), 

3. An act to consolidate and amend the acts relating to the Pro- 
perty of married Women (45 et 46, Vict.), 

4. Acte de 1882, sect. I. 



INTRODUCTION 65 

ciétés industrielles, des assurances sur sa propre 
vie ou sur celle de son mari, de tous les immeubles 
qui lui échoient pendant le mariage par succession 
ab intestat, et enfin de toute somme d'argent de 
moins de 200 livres sterling qui lui est donnée ou 
léguée. 

Mais exceptionnellement l'ancienne common-laio 
reste en vigueur; il en est ainsi pour les valeurs 
immobilières possédées par la femme- au jour du 
mar âge, pour les immeubles dont elle est proprié- 
taire dans les mêmes circonstances, et d'une ma- 
nière plus générale pour tous les biens qui ne sont 
pas spécialement visés par le bill. 

Ainsi le régime de droit commun anglais n'est 
pas uniquement la séparation de biens ; c'est aussi, 
à l'égard de certains biens, l'ancien régime exclusif 
de communauté, il contient une part subsistante et 
très vivace du passé, à côté d'innovations radicale- 
ment hardies. 

Dans le droit écossais, tel qu'il est établi par une 
loi du 18 juillet 1881 (1), nouvelles différences. Si 
la séparation de biens forme le trait dominant du 
régime légal, cependant certains biens tombent en 
communauté, par exemple les rentes et revenus des 



1. Married women*s property (Scotland) act 1881. — Annuaire de 
la Société de législation comparée, 1881. 
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fonds d'héritage qui ne sont pas situés en Ecosse 
(art. 3 de l'acte). 

Ainsi trois législations qui consacrent le principe 
de la séparation de biens, diffèrent toutes sur plu- 
sieurs points de son application. On pourrait faire 
sortir un exemple analogue de la comparaison des 
divers systèmes établis en Russie, Dans la Russie 
proprement dite, le Svod Zakonov' organise une sé- 
paration absolue entre les patrimoines des deux 
époux; mais ce qu'un tel régime offre assurément 
de plus singulier, c'est qu'il ne s'applique pas et 
qu'en fait, quand les époux n'ont pas fait de con- 
ventions expresses, ils jouissent en commun des 
biens appartenant à chacun d*eux. Ainsi le régime 
légal est supplanté par un régime traditionnel. A 
côté de ce système radical, mais platonique, les gou- 
vernements de Tchcrnigoff, de Pultava nous offrent 
une séparation de biens mitigée par la communauté 
de jouissance de la dot. 

Le régime exclusif de communauté tend à dispa- 
raître ; l'amélioration du sort des femmes, la ten* 
dahce à l'égalité dan s le mariage justifient cet amoin^ 
drissement. Mais s'il n'existe plus comme régime 
légal, aux Etats-Unis, en Angleterre, en Russie (1) ; 
on le retrouve encore, dans certaines parties de 

I . V. Lehr, Eléments de droit civil russe, § 28. 
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rAllemagne, en Pologne, dans plusieurs cantons 
suisses. 

En Allemagne, parmi la multiplicité des régimes 
adoptés, dans ces complications d'un droit qui va^ 
rie, non pas seulement d'Etat à Etat, mais de pro- 
vince à province, de ville à ville, de village à vil- 
lage, qui n'est pas le même pour la ville et pour la 
campagne, pour les nobles, pour les bourgeois et 
pour les paysans, qui même, sur certains points 
du territoire,s'efiface devant les statuts locaux ou de- 
vant les coutumes contraires (1), V Union des biens 
(Giitêrvereinigung Verwaltungsgemeinschaft) tient une 
place très importante. Ce régime qui se rat- 
tache, par ses traits principaux, à notre exclusion 
de communauté est adopté en Prusse comme droit 
commun, dans le duché d'Oldenbourg, dans le 
royaume de Saxe (2). L'idée générale, c'est que le 
mari a la jouissance et l'administration des biens 
de la femme dont celle-ci garde la pleine propriété. 
Les gains et acquêts lui profitent exclusivement. 

Un système analogue existe en Pologne depuis une 
loi du 23 juin 1825 réformant le titre V du livre III 



i. Sur les régimes matrimoniaux euÂilemagae consulter M. Buf- 
noir (Bulletin de la Société de législation comparée. 1876, p. 163 

et s.). 

2. M. Bufnoir, cit. —Von Roih (Bas deuische eheliche Gûterrecht. 
ZeiUchrift fur vergleichende Hechtstoissenschaft, I, p. 94). 
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du Code civil français en vigueur dans ce pays (1). 
Enfin, en Suisse où règne une grande diversité 
législative, la plupart des cantons du centre admet- 
tent le régime exclusif de communauté (2) ; mais 
renforcé et particulièrement rigoureux, puisque le 
mari peut non seulement administrer et avoir en 
jouissance tous les biens meubles et immeubles de 
la femme présents et futurs mais encore en dispo- 
ser d'une manière absolue (3). Il n'est tenu de res- 
tituer que la valeur des biens, lors de la célébration 
du mariage. Il bénéficie ainsi des chances d'aug- 
mentation, comme aussi dans le même cas, s'il res- 
titue en valeur, il subit les conséquences des per- 
tes. Parmi les adoucissements apportés à ce droit si 
dur pour les femmes, la plupart des lois ont créé 
une sorte de petite séparation de biens qui atténue 
la rigueur du régime ; elles réservent à la femme 
une part de son patrimoine, dite Sondergut qu'elle 
administre et dont elle jouit librement. 

1. St-Joseph (Concovd des C. C. t. III, p. 98 et s. — Lehr, EU- 
menU de droit russe, $ 33 à 37. 

2. Ainsi Appenaell, Argovie, Berne ^ancien canton^ Grisons, 
Schwytz, Sl-Gall, Glaris, Lucerne; V. Lardy : (Les législations civi- 
les des cantons suisses, carte 6), 

3. Quelques législations font exception. A Zurich, il est défendu 
au mari d*aliéner les immeubles sans le consentement de la femme 
et du tuteur de celle-ci ; à Lucerae, également, s'il n*est autorisé par 
le Conseil communal ; la femme doit consentir à Bâle ("ville et cam- 
pagne^, à Zoug ; enfin même pour le» meubles, à Unterwald-le-bas. 
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Le principe de la communauté, consacré en 
France, se retrouve en un grand nombre de pays ; 
son étendue varie suivant les législations. 

En Allemagne, où elle se présente sous les for- 
mes les plus diverses, la communauté est le régime 
légal admis dans la plus grande partie de l'empire : 
la Poméranie, la Westphalie, les provinces Rhéna- 
nes, le grand duché de Bade, TAlsace-Lorraine, le 
Wurtemberg, la Bavière. Mais les règles varient à 
r infini ; c'est ainsi qu'en Bavière, il y a trente-six 
statuts de communauté différents dont quinze éta- 
blissent la communauté d'acquêts, vingt-et-un la 
communauté universelle avec des divergences qui 
portent souvent sur des points essentiels (1). Si, 
d'une manière générale, on essaie de classer ces 
différents types, on peut dire que la communauté 
universelle est plus généralement suivie dans le 
centre et dans l'ouest; la communauté à titre par- 
ticulier dans le centre et dans l'est. C'est ainsi que 
la communauté universelle (Allegenieine Gûtergemms 
chaft) régit la Westphalie, les provinces du Rhin, 
partie de la Prusse proprement dite à l'ouest et au 
nord, partie enfin du Brandebourg, du Hanovre et 
de la Bavière. L'actif comprend tous les biens pré- 
sents et futurs ; le passif, toutes les dettes anté- 

1. M. Bufnoir (Etude sur la question des régimes matrimoniaux 
çn Allemagne. Bulletin de la Société de législation comparée, 1876;, 
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rieures et postérieures au mariage. Mais, suivant 
les législations, les pouvoirs du mari sont très lar- 
ges ou très restreints. Tandis qu'en certains pays, 
il est maître et seigneur de la communauté, en peut 
disposer à son gré, même par voie de libéralité* 
ailleurs il ne peut aliéner aucun immeuble commun, 
ni le grever d'aucune charge, sans obtenir le con- 
sentement de la femme (L. R., II, I, 378), 

La communauté de meubles et d'acquêts (wo- 
biliargemeinschaft) existe comme régime légal en 
Alsace-Lorraine, en Bavière, dans la Hesse-Rhé- 
nane, dans le pays de Bade. Ce sont, à peu près, 
les règles de notre communauté légale française. 

La communauté d'acquêts (Errungenschaftsge- 
meinschaft) qui ne met en commun que les écono- 
mies faites par les époux et résultant de leur tra- 
vail et de leurs revenus, s'applique dans des pro- 
portions égales (1) ; on la trouve dans la Bavière et 
dans le Wurtemberg. La grande question est de dé- 
terminer les acquêts ; or, sur le sens plus ou moins 
compréhensif de ce mot, les lois présentent de nom- 
breuses différences (2). La théorie qui prévaut fait 

i. D'après un tableau dressé par M. Roih (ZeUschrift fur vergL 
Rechtswiss, I) la population qui pratique la communauté de meubles 
et d'acquêts s'élève à 7 millions d'habitants ; celle qui pratique la 
communauté restreinte aux acquêts serait de 6,740,000. 

2. V. Deglin, Étude sur le contrat de mariage en droit comparé, 
p. 113. 



INTRODUCTION 71 

réputer acquêt tout bien, qu'on ne peut prouver 
être propre à l'un des époux. 

Si nous sortons de rAllemagne, nous trouverons 
la communauté universelle en Hollande^ en Nor* 
wège et en Danemark, dans le grand^duché de Fin- 
lande, en Portugal (1) ; la communauté réduite aux 
acquêts en Espagne (2), en Suède (3), dans quelques 
cantons Suisses comme ceux de Scbaffouse, de Fri^ 
bourg, de NeufchâteL 

Le régime dotal est consacré par le Code civil 
italien. Tous les biens que la femme ne s'est pas 
constitués en dot sont paraphernaux (art. 142S du 
C. civ. italien) ; c'est le système romain, dont le 
principe essentiel est, en effet, que le mariage n o« 
père par lui-même aucune modification dans la situa- 
tion respective du patrimoine des époux, et ne 
donne au mari aucun droit sur les biens de la 
femme, sous réserve des effets de la constitution de 
dot qui doit faire l'objet d un acte exprès et distinct. 
Même régime de droit coihmun en Serbie (4), en 
Moldavie et en Valachie (5) ; dans quelques cantons 

i. Sur le régime légal portugais, y. Guay {Le régime de la com- 
munauté entre époux dans le nouveau Code civil portugais), 1880, et 
la Revue historique de droit français et étranger, t. IV, p. 138, t. V, 
p, 107. 

2. Lehr (Éléments de droit espagnol), 

3. D'Olivecrona (Revue de Gand, XV). 

4. SaintJoBoph (Concord.^ ill, p. 485. 

5. Zachariœ {Histoire du droit privé gréco^byzantin, traduction da 
Lauth, Revue historique du droit français et étranger, t. XI. 



7i INTRODUCTION 

Suisses comme ceux du Tessin, de Vaud ; en quel- 
ques parties seulement de l'Allemagne comme le 
Mecklembourg, la Hesse, la Souabe (1). Au type ro- 
main, on peut encore rattacher le régime de l'usu- 
fruit marital (System des ehemànlichen Nieszbrauch) 
organisé par le Code Saxon de 1863; et le système 
autrichien (Dotalsystem). Le régime de l'usufruit 
marital se rapproche de l'union des biens, de la 
Werwaltungsgemeinschaft en ce que le mari a un 
usufruit sur les paraphernaux de la femme (2) ; 
et du régime dotal, en ce que tous les biens appor- 
tés par la femme, au moment du mariage sont 
présumés dotaux et comme tels, soumis aux règles 
du droit dotal romain. Le système autrichien est 
très voisin de ce type (3) (v. les articles 1237-1241 
du C. civil autrichien). 

On peut voir par cet exposé d'ensemble, qu'à 
peine pourrait-on trouver deux législations d'accord 
sur l'organisation des rapports pécuniaires matri- 
moniaux. Mais ce n'est pas seulement sur le prin- 

i. Sous réserve des altéralions locales ; certains auteurs soutien- 
nent même, d'une manière générale, que le mari a la jouissance et 
Tadministration des paraphernaux, en vertu des règles du droit ger- 
manique. V. M. Bufnoir (BulL de la Sociélé de UgisL comp,^ 1876, 
p. 167). 

2. Mittermaier {Grund^ài%e des gemeinen deutschen Privatrechts, 
§ 392, texte et note il). 

3. K\Tchsieiier(CommeniarzumŒsterreichischenbûrgerlichen Ge- 
setxbuche, p. 590 et s.). 
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cipe du régime de droit commun, sur ses applica- 
tions que portent ces nombreuses différences ; c'est 
encore sur l'étendue du pouvoir donné aux parties 
d'y déroger, sur la forme et sur l'interprétation de 
leurs conventions. Dans les chapitres spéciaux, con- 
sacrés à l'établissement du régime conventionnel, 
et aux effets du régime (1), ces différences appa- 
raîtront par de nouveaux exemples. 

La plupart des auteurs qui s'occupent des con- 
flits, nés de cette extrême diversité de lois, les envi- 
sagent à deux points de vue : 

Us recherchent d'après quelle loi on détermine le 
régime légal ; en second lieu, quelle est l'influence 
du changement de domicile ou de nationalité sur ce 
régime une fois établi. 

Sous ces deux aspects, la question doit faire 
l'objet d'un examen tout spécial et peut être n'est- 
elle pas encore épuisée, surtout au point de vue 
de rhistoire et du droit international comparé. 
Mais elle appelle d'autres développements sur le 
régime conventionnel ; qu'il s'agisse de la capacité 
des parties contractantes, des formes des conven- 
tions matrimoniales ou de leur interprétation. 

1. Voir pour un exposé général des régimes matrimoniaux dans 
les diverses législations Neubauer (Dos efielicfie Giiterrecht des Aus^ 
landes, Berlin, 1882). — Deglin (Étude sur le contrat de mariage en 
droit comparé et en droit international,) 
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Le plan qui suit embrasse l'ensemble de ces ma- 
tières : 

Première partie. — Détermination du régime ma- 
trimonial, au point de vue du droit international 
privé. 

Chapitre premier. Détermination du régime légal. 

Section I. Historique. 

Section II. Droit international moderne. 

Chapitre second. Etablissement du régime matri* 
monial par convention. 

Section I. Capacité des parties contractantes. 

Section IL Formes des conventions matrimo- 
niales. 

Section IIL Validité intrinsèque et règles d'in- 
terprétation du contrat de mariage. 

Deuxième partie. — Efifets du régime matrimonial 
établi. 

Chapitre premier. Etendue de ces effets sur le 
territoire. 

Section I. Universalité des effets du régime 
matrimonial. 

Section IL Exceptions à ce principe d'univer- 
salité {douaire, inaliénabilitèf prohibition de certains 
régimes). 
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Chapitre second. Durée du régime matrimonial. 

Section I. De la mutabilité et de l'immutabilité 
du régime matrimonial. 

Section II. Des effets du changement de domi- 
cile ou de nationalité, sur le régime matrimonial. 



PREMIÈRE PARTIE 



Détarmination du régiioe matrimonial. 



CHAPITRE PREMIER. 

DÉTERMINATION DU RÉGIME LÉGAL. 

Section I. — Historique. 

Un grand nombre de droits divers, locaux et 
coutumiers, se partageaient l'ancienne France; 
tous les pays d'Europe étaient fractionnés par cette 
multiplicité des coutumes et des législations ; ainsi 
l'Italie, l'Espagne, la Hollande, l'Allemagne, les 
vastes possessions de l'Autriche et de la Russie. 
Tant que les lois furent réelles,' tant que la terre 
fut souveraine, dans le sens absolu du mot, ces di- 
vers droits n'entrèrent pas en lutte. Chaque cou- 
tume restait chez elle, isolée dans sa toute puis- 
sance ; ses prescriptions uniques tranchaient toutes 
les difficultés qui pouvaient s'élever sur son terri- 
toire, mais leur force expirait à sa frontière. Conce- 
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vrait-on que la terre fût souveraine en dehors du 
territoire ? 

Mais du jour où l'idée de la souveraineté territo- 
riale s'étant affaiblie, les glossateurs eurent intro- 
duit les statuts ; du jour où Ton eut admis — et 
non sans peine en France — que la personne dans 
son état et dans sa capacité ne pouvait pas varier; 
et, qu'à ce point de vue, il y avait lieu de réserver, 
en chaque pays, une part à l'application de la cou- 
tume étrangère, la lutte s'éleva, comme il arrive 
toujours, sur la question de limite : où s'arrête 
Tempire diminué des lois réelles; où commence le 
nouveau domaine du statut personnel? De là d'in- 
nombrables discussions et, dans notre ancien droit, 
un long^ épisode de cette lutte éternelle qui se li- 
vrera toujours entre l'esprit d'innovation inspiré 
par les besoins actuels^ ou par le pressentiment de 
l'avenir, et les traditions appuyées sur la force des 
siècles et du fait acquis. D'un côté les personnalis- 
tes, de l'autre les réalistes ; tous, «'accordant sur 
un point, c'est qu'il y a un statut personnel ; maiâ 
les premiers très-favorables à l'extension de l'idée 
de personnalité, les seconds très-avares de ses ap- 
plications, décidés à la restreindre au plus petit 
nombre de cas possible. Ils engagèrent de longues 
controverses, sur les matières douteuses, difficiles à 
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classer dans Tune ou dans Tautre catégorie de 
statuts. 

Mais do toutes les discussions que fit surgir le 
conflit de coutumes, la plus retentissante et la plus 
prolongée s'éleva à l'occasion de la communauté 
coutumière. 

La grande majorité des coutumes admettait le 
principe de la communauté de biens, plus ou moins 
largement appliqué ; il n'était pas consacré en trois 
coutumes: celles d'Auvergne, de Reims, de Nor- 
mandie; ni dans les pays de droit écrit, fidèles au 
droit Romain. 

Deux époux se marient sans contrat dans une 
coutume de communauté, par exemple à Paris où 
il sont domiciliés, la communauté a-t-elle effet sur 
les immeubles situés dans les coutumes où elle n'est 
point consacrée, par exemple en droit écrit ou à 
Reims? 

Tel fut l'aspect sous lequel apparut la première 
difficulté. Dumoulin, avec la confiance qui lui était 
assez ordinaire, comme dit Froland, attaqua sur ce 
point le principe de la réalité que Ton admettait 
généralement avant lui. On appliquait aux biens 
des époux la même distinction qu'aux dévolutions 
des successions ab intestat. S'agissait-il des meubles, 
ils suivaient la loi du domicile matrimonial, en 
vertu de cette idée que les meubles suivent la per- 
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sonne ; mais les immeubles relevaient de la lex rei 
sitœ, du statut local, infiniment divers. De telle sorte 
que les époux, communs quant à leurs immeubles si- 
tuésdans la coutume de Paris, ne Tétaient plus pour 
les fonds sis à Reims. Dumoulin, dans une consul- 
tation célèbre donnée en 1525(1) soutint qu'il y avait 
lieu d'étendre la communauté même aux bienssitués 
hors de la coutume de Paris, et qu'ainsi le régime 
coutumier du domicile matrimonial régissait univer- 
sellement tous les biens des époux, en quelque lieu 
qu'ils fussent situés. Pour le prouver, il partit d'une 
idée fortement établie, même dans l'esprit de ses 
ses adversaires; (2) il avait contribué à la rendre in- 
contestable, par Téclat des plus vigoureuses démons 
trations : les conventions, leurs effets relèvent du 
statut personnel, produisent leurs conséquences ju- 
ridiques en tous lieux. Et il s'efforça d'établir que 
la communauté coutumière était, au fond, une con- 
vention tacite formée entre les époux ; elle sort, di- 
sait-il, du consentement des parties, « causatur et in- 
troducitur ab ipso vero partium consensû » car ceux 
qui contractent simplement , sans énumérer par 
articles exprès le détail de leurs volontés sont cen- 
sés contracter selon les mœurs et les usages no- 

1. Conseil 53, t. II, de ses œuvres. 

2. Voir notamment d'Argentré, {commentarii in patrias Britonum 
leges glose 6, § 33, no» 14, 27j. 
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toires deleur domicile, à moins qu'ils ne s'expriment 
formellement en sens contraire. 

Inutilement voudrait-on lui opposer que les cou- 
tumes sont réelles, qu'elles ne doivent pas s'étendre 
à l'étranger, cela n'est vrai que lorsqu'il s'agit de 
leurs prescriptions obligatoires et de ces effets qui 
dérivent d'elles immédiatement * in quantum aliquid 
merè et immédiate ab ipsâ consuettidine prodticitur » ; 
mais ici il n'est pas question de faire sortir la loi de 
ses bornes et de son territoire, c'est seulement don- 
ner efifet à des conventions intervenues entre ses 
sujets ; cela peut se faire sans distinguer la si- 
tuation des biens ; cela n'a jamais été révoqué ni 
mis en doute par personne. Si la coutume a effet 
hors de son territoire, c'est donc indirectement et 
par conséquence; au fond il y a convention tacite; 
or c'est une règle de droit que le pacte tacite em- 
porte tous les effets de la convention expresse. Si 
les époux avaient formellement stipulé la commu- 
nauté de biens, cette communauté s'étendrait à tous 
les immeubles situés en tous pays ; il en doit être 
de même, lorsque cet accord est tacitement inter- 
venu. 

D'Argentré (1), le réaliste, « entra ensuite dans 
« la carrière avec grand appareil , mais avec une 

i. Commenlariiin patrias Britmum leges seu consuetudines géné- 
rales ducatus Britaniœ, De donat. Glose 6, n»» 33 et 34. 

6 
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« démangeaison trop marquée de contredire les 
« sentiments de Dumoulin » (1). D'après lui, les 
raisonnements de celui-ci dans sa consultation ne 
sont que des moyens d'avocat, imaginés pour soute- 
nir un procès commencé, qui n'en est pas meilleur 
pour cela, multa miscuit ut causant susceptam tueretur 
sed non meliorem. 

Si Dumoulin n'était Dumoulin lui-même, « homme 
d'une érudition et d'une probité extrêmes >, il 
l'accuserait d'erreur volontaire : « aut falli aut fal'^ 
1ère velle » et de chercher à profiter des avantages 
que sa profonde érudition lui donne dans le public : 
insidias prœcipitat dum hastem persequitur. 

Dire que le statut de communauté est personnel, 
dire que la coutume qui l'établit entre conjoints ne 
vaut pas à titre de loi publique, mais comme loi 
particulière agréée par les époux, à laquelle ils se 
sont volontairement soumis : mirificum acumen ! 
Mots de parade inventés pour surprendre et pour 
éblouir l'esprit. 

La plupart des époux qui se marient sans con- 
trat n'ont pensé à rien : « de communione, de con- 
« questibus, de doario, nihil reperitur cautum, nihil 
«r provisum. » 

En admettant môme, que la convention tacite des 

1 . Bouhier (Observations sur la Coutume de Bourgogne, Ch. XXHI, 
n»3). 
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parties intervienne pouradhérer à la loi, que les époux 
reconnaissent s'assujettir à ce statut, n'allons pas 
jusqu'à dire que c'est la convention qui fait la loi ; 
la loi demeure ce qu'elle était avant que les parties 
y eussent adhéré ; ses effets , sa nature réelle ne 
sont pas modifiés par l'adhésion des parties : lex 
non transit in conventionem, sed in sud naturd perstat. 

Et après avoir esssayé d'établir que le statut qui 
introduit la communauté de biens est réel, il se ré 
sume ainsi : 

En l'absence de contrat, le régime de la commu- 
nauté do biens est réel. 

L*idée de convention tacite est impuissante à lui 
communiquer la nature personnelle ; car, à suppo- 
ser que les parties se soient tacitement soumises à 
la coutume, c'est pousser trop loin la fiction que 
de croire qu'elles ont voulu l'étendre , lui donner 
effet dans un pays où par nature elle ne doit point 
valoir ; au contraire, tout porte à admettre que les 
époux, en ne disant rien, s'en sont rapporté à la 
coutume, ils ont limité leur volonté sur le statut 
qui est réel : non aliter nec alio modo assentiri intelli- 
gnntur qnam quomodo et effecta statutum disponit et 
intra ejus fines. 

La discussion se prolongea pendant deux siècles ; 
les personnalistes qui avaient contre eux la jurispru- 
dence antérieure des Parlements, des arrêts célè- 
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bres comme celui de Lamberty (1), et enfin le prin- 
cipe général de la réalité des coutumes admis même 
par Dumoulin leur chef, finirent par faire prévaloir 
ridée de convention tacite ; dès le dix-septième 
siècle ils semblent l'emporter. Parmi les anciens 
auteurs qui le consacrent, on peut citer Huber (2), 
Hertius (3), Rodenburgh (4), Lebrun (5), Cochin(6), 



1. Rendu par le Parlement de Paris en 1547 ou 1548 ou encore 
1559 (date contestée, voirFroland, p. 283, t. 1), sur examen très ap- 
profondi de la question et en audien'^.e solennelle. 

2. Huberus (Livre 1, tit. 3, § 169, son Traité Deconflictu legum, 
se trouve dans ses œuvres choisies en 2 vol.* in-4o) : u Le statut de 
Hollande admet la communauté universelle, en Tabsence de conven- 
tions expresses. Ce régime aura son effet même sur les fonds situés 
en Frise où Ton admet seulement la communauté réduite aux acquêts. 
A l'inverse deux époux Frisons mariés sous le statut de Frise, conser- 
vent en propres leurs immeubles, même sis en Hollande >. 

3. Hertius De collis, leg, apporte un certain nombre d'espèces in- 
téressantes, § 44, 46, 47 ; à toutes il applique le principe de volonté 
tacite, notamment il prévoit celle-ci : une personne domiciliée dans un 
pays de non-communauté, se marie dans un autre pays de commu- 
munauté de meubles et acquêts, et enGn a des immeubles dans une 
coutume de communauté universelle ; la loi du mari, admise tacite- 
ment par les parties, vaudra pour le règlement de leurs rapports pé- 
cuniaires, en ces trois pays , g 46. 

4. Rodenburgh. De diversitate statutorum , tit. 2, Ch. V, § 
12 à 15. 

5. Lebrun. Traité de la communauté, 11 v. 1, Gh. 2, § 2, 3, 4. « Les 
parties qui ne prennent pas d'arrangements , acceptent tacitement le 
droit matrimonial du lieu ; en vertu du principe général que pour les 
choses omises dans un contrat, les parties sont censées s*en être ré- 
férées au droit local. » 

6. Cochin [CEuvres, t. 3, p. 703, de l'édition, in-4o), même idée. 
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Auzanet (1), Bacquet (2), Lamoignon (3), Chaline 
(4), les auteurs des consultations insérées au tome 
II des œuvres de Du Plessis, et près de nous Bou- 

hier Pothier. 

Tous ne font que reproduire Dumoulin générale- 
ment en termes plus pâles ; ou que réfuter d'après 
lui, presque toujours avec moins de vigueur, les ob- 
jections multipliées des réalistes contemporains. 
Bouhier (5) nous dit : que les conventions sont per- 
sonnelles et ont leur exécution partout où les con- 
tractants ont des biens ; peu importe qu'elles soient 
tacites ou expresses ; or, « les dispositions des cou- 
ce tûmes — en la matière — sont les articles du 
« contrat tacite que font les époux ». Cette société 
de tous conquêts qui en résulte doit s'étendre par- 
tout où le mari fait des acquisitions : « autrement il 
« serait le maître d'anéantir la convention, en 
€ acquérant des fonds hors de la coutume de son 
« domicile et ainsi de frauder son associée. Injustice 



1. Longuement analysé, par Froland. 

2. Traité des droits de justice, ch. XXI, n*» 66 et 67 : a La coutume 
sous laquelle est fondée la présomption, volonté et intention des par- 
ties est plutôt personnelle que réelle. » 

3. Il avait voulu dans ses arrêtés en faire la règle générale du 
rovaume : « Quand il y a communauté de biens entre mari et femme, 
il faut y faire entrer les acquêts failsy aux lieux où la communauté 

n*est pas reçue ». 

4. Méthode pour Tintelligence des coutumes. 

^. Observati<ms sur la coutume de Bourgogne. Ch, 23. 
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« qui ne doit pas être tolérée (1) ». Et Bouhier s'ef- 
force de démontrer, avec beaucoup de finesse, le 
mal fondé des objections des réalistes, qu'il analyse 
et réfute, en les prenant chacune à part. 

Pothier (2) accepte le même principe, mais il est 
très concis sur cette matière : quoique la commu- 
nauté résultant du mariage soit appelée légale, ce 
n'est pas néanmoins la loi qui en est la cause immé- 
diate... la cause immédiate qui produit et établit 
cette communauté est une convention qui n'est pas, 
à la vérité, expresse et formelle, mais virtuelle et 
implicite et par laquelle les parties en se mariant, 
sont censées être tacitement convenues d'une com- 
munauté de biens, telle qu'elle a lieu par la coutume 
du lieu de leur domicile : in contractibus tacite ve- 
niunt ea quœ sunt moris et consuetudinis. 

D'où il suit qu'elle rendra communs et conquèts 
les héritages que chaque partie acquerra, quelque 
part qu'ils soient situés. 

Un arrêt célèbre du Parlement de Paris appliqua 
la doctrine de Dumoulin vers le milieu du xvn* siè- 
cle. Je veux parler de l'arrêt Vanelli du 29 mars 
1640 (3) : Vanelli était originaire de Lucques en 

!• Chapitre XXVI : De la personnalité des statuts fondés sur Us 
conventions présumées des contraelants, 

2. Traité de la Communauté, article préliminaire. 

3. D*autres décisions avaient été rendues dans le même sens. Notam- 
ment dès 1527 le Parlement, dans l*affaire de la veuve Ganney ; (à 
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Italie ; il avait établi son domicile et son négoce à 
Paris ; mais il s'était marié à Lucques sans contrat ; 
revenu à Paris, il y était resté jusqu'à sa mort. Sa 
veuve demandait le partage de la communauté ; elle 
fut déboutée. On considéra que les époux s'étaient 
soumis au régime dotale consacré à Lucques, et que 
ce statut devait avoir son effet partout, même en 
France. 

Gomme les anciens arrêts n'étaient point motivés 
ni publiés sur la minute, on pouvait discutera perte 
de vue sur leurs motifs. C'est ce qui arriva dans 
l'espèce. Sans entrer dans cette controverse qui 
n'aurait plus d'intérêt, remarquons d'après Froland 
qui rétablit solidement (1), que Vanelli s'était marié 
sans contrat, c'était donc bien le statut légal Lucquois 
que le Parlement faisait valoir même en France ; 
application évidente de l'idée introduite par Du- 
moulin. 

Autre remarque importante : cette affaire mettait 
en conflit la coutume de Paris et une loi étrangère* 
Il ne s'agit plus ici du combat de deux statuts divers 

d'un même royaume, mais d'une véritable question 
de droit international. Le Parlement de Paris appli- 

propos de laquelle intervint la consultation de Dumoulin), s'était pro- 
noncée pour la personnalité du statut de communauté. Arrêts analo- 
gues delà Chambre du Trésor en 461ôet du Parlement de Paris en 
16i7 ; Baequet. Diverses question» (édit. de 4744), les analyse 
longuement. 

1. Froland (Mém. s. la pers. et la ré., 1. 1, part. II, chap. V, VI). 
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qua dans Tespèce, la théorie traditionnelle des sta- 
tuts, sans qu'une objection s'élevât contre cette 
application (1) : On voit par là que si l'objet princi- 
pal de la distinction des statuts était de trancher le 
combat des coutumes ou des lois locales d'un État ; 
elle était aussi internationale : en ce sens quelle 
s'étendait aux collisions se produisant entce les cou- 
tumes et les lois d'États différents. En un mot, 
comme on l'a très-bien dit, elle était le droit inter- 
national lui-même (2). Ainsi se démontre, du moins 
en notre matière spéciale, l'inexactitude des affir- 
mations de M. Laurent qui a dit : « qu'il ne se pré- 
sentait pas au Parlement de Paris de causes inter- 
nationales ^.., et que « les statutaires français et 
belges ne s'occupaient pas des lois étrangères ; la 
pratique ignorant ces conflits (3). » 

Au temps de Bouhier la doctrine des conventions 
matrimoniales tacites était reçue par la majorité des 
auteurs et des Parlements du royaume (4). Certai- 
nes coutumes en contenaient même des applications 

i. Ni dans Froland, qui examine longuement l'arrêt ; ni dans le 
plaidoyer de Gaultier, je n'ai rien trouvé qui marquât un doute sur 
l'extension de la doctrine des statuts à cette matière. Au contraire, ils 
ne raisonnent que par les statuts. 

2. Voir sur cette question générale la remarquable démonstration 
faite par M. Laine {Jour, de CLunet, 4885, nos m et IV. Théorie des 
statuts dans ses rapports avec le droit international privé). 

3. Laurent. Droit civil intematianal, t. I, n*» 257 et 258. 

4. Bouhier, chap. XXVI, Coût, de Bourgogne. 
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formelles. Ainsi la coutume réformée de Bourgogne 
(art. 157, 158, 159); les statuts d'Anvers (art. 63, 
65 tit. 41) de Transisulanie (partie 2, tit. 2, § 3) (1). 

Mais les réalistes n'avaient point lâché prise, et 
d'Argentré faisait encore école. 

La Bretagne, la Normandie, la Belgique, les Pro- 
vinces-Unies restaient fidèles au vieux principe. 
Une décision de la cour de Brabant rendue en ce 
sens au xvii® siècle, eut un retentissement immense, 
elle ranima la lutte un peu assoupie depuis Du- 
moulin : 

Titius épouse Maevia dans la ville de Bruxelles où 
ils établissent leur domicile. Les époux n'ont point 
fait de contrat. Bruxelles est un pays de non com- 
munauté. Maevia avait des immeubles dans la cou- 
tume de Bergopzoom qui consacre la communauté de 
biens. Maevia meurt la première sans enfant. Son 
mari demande la moitié des biens situés dans la 
coutume de Bergopzoom. De là la contestation. La 
raison de douter était que par la coutume de Bru- 
xelles où le mariage avait été contracté, où les époux 
avaient leur domicile, il n'y avait pas de commu- 
nauté de biens entre les époux. 

La Cour de Brabant se prononça en faveur du 
mari et lui attribua les droits et avantages de la 

1. J. Voet, comm.adPandf livre 23, tit. 2, 
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communauté sur les biens patrimoniaux de la 
femme, sis dans la coutume de Bergopzoom. Et 
ainsi, le sentiment de Dumoulin n'emporta pas la 
balance. 

Aussitôt la lutte s'engage : Stockmans (1)^ attaque 
la décision de la cour ; Van der Muelen (2) la dé- 
fend avec beaucoup d'habileté et donne à la ques- 
tion dans le titre môme de son écrit le nom qui lui 
est resté : famossima quœstio. (Decisio Brabantina su- 
per famossima quœstione). Il reprend un des princi- 
paux arguments d'Argentré qui avait dit que sou- 
vent les époux qui se marient n'ont pas d'intention, 
et ne songent pas à la communauté qui va exister 
entre eux (3). Il ajoute que la communauté n'est 
pas, comme on la prétendu, une conséquence même 
du mariage» une société de biens contractuelle dé- 
pendant de la société des personnes, car bien des 
pays ne l'admettent point ; suivant que les parties 
se sont mariées sur tel ou tel territoire, elles sont 
placées sous tel ou tel régime; d'où vient cette di- 
versité? De la diversité des lois. La communauté a 
donc son origine dans la loi, et non dans le consen- 

1. Decisiones Brahantime. Dec. 50, p. 116 de Tédition ia-folio. 

2. Decmo Brabanlimi super famossima qu9stione...,ldL disserta- 
tion a été résumée dans V histoire des ouvrages des savants de Bas- 
nagcy octobre 1697, p. 87 ; et publiée en entier à la suite des œuvres 
de Stockmans, in-8«, Bruxelles, 1695. 

3. D'Argentré, art. 218, glose 6, n» 33, Comm. 
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tement des parties, elle est par suite réelle. 

Plus tard Froland lui-même (1), cherche à prou- 
ver que la communauté de biens, en dehors du cas 
de contrat est réelle et se limite au territoire (2), 
ridée de convention tacite ne lui paraît pas accep- 
table : « ce ne sont là que des paroles, des subtili- 
c tés d'esprit ; des idées, des chimères, enfin des 
c moyens que la seule imagination échauffée pro- 
duit. B La loi ou la coutume forme la communauté 
entre les conjoints précisément pour le cas où ils 
n'ont rien pensé ni rien voulu et comme l'a dit 
Duplessis (3) : c La communauté s'acquiert et se 
contracte sans stipulation comme étant un effet 
civil du Sacrement et de la loi, où la disposition de 
l'homme n'est pas nécessaire. » 

Boullenois (4), ému par les « cris de M, d'Argen* 
tré » et de ses partisans, essaie d'écarter cette idée 
de convention tacite sur laquelle s'éternisent les 
discussions ; mais pour ne pas sacrifier les bons ré- 
sultats qu'on en a obtenus, il rattache hardiment le 

9 

1. M. Deglin {Étude $w le contrat de mariage en droit comparé 
et en droit international^ p. 216) le présente comme se ralliant à la 
doctrine de Dumoulin, ce qui est une erreur évidente. 

2 Froï. (Mémoires, 315, 316, 317). 

3. Traité sur la coutume de Paris, lit, de la Communauté, liv. i, 
chap. L 

4. Boullenois (Traité de la réalité et de la personnalité des lois, 
T. Il, p. 338-2S9, 299^0, T. I, p. 757 et w). 
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régime de la communauté à l'état même des per- 
sonnes. C'était une solution neuve, déjà indiquée 
par Lebrun (1) : « Je ne sais si, pour échapper à 
t tous les cris de M. d'Argentré contre M* Charles 
« Du Molin, il n'eût pas été plus court et plus con- 
«c venable, sans recourir à la présomption d'une 
« convention et d'une soumission dont il ne paraît 
« aucune trace, de regarder les statuts de la com- 
c munauté et de la non communauté comme des 
«c lois qui affectent les conjoints d'un état et d'une 
« condition purement personnelle....» (2). 

Dans ce système, on n'a besoin ni de convention 
expresse, ni de convention présumée ; l'époux tient 
de la loi son état et sa condition de commun ou non 
commun, comme un autre tient d'elle son état de 
majeur ou de mineur. 

Cette opinion que nous retrouverons, comme les 
deux autres dans le droit contemporain, fut isolée. 
L'idée de Dumoulin ne perdit pas sa faveur : le plus 
grand des réalistes du xviii* siècle Jean Voët (3) la 
fit sienne et ferma la bouche aux objections de sa 
propre école. Ce qu'un des premiers personnalistes 



i. Lebrun. (Traité des successions ; titre des réserves eoutumiêres 
n* &3,éditioDdel692). 

2. Boullenois. Traité de la réalité et de la personnalité des lois, 
T. II. p. 299-300). 

3. J. Voët. {Comm. ad Pané. liv. 23, tit. 2. De rit^ nupt). 
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avait commencé, un des derniers réalistes Tacheva. 
Jusqu'à Jean Voët, on avait uniquement discuté 
sur le terrain des statuts réel ou personnel ; les réa- 
listes ou niaient la convention tacite ou soutenaient 
qu'elle ne pouvait imprimer à la coutume ou à la 
loi essentiellement réelles un caractère personnel ; 
les personnalistes disaient qu'il y avait convention 
et que la convention étant de statut personnel, 
étendait ses effets partout ; Jean Voët désintéresse 
les deux principes ennemis de la question qui les 
met aux prises depuis si longtemps ; d'après lui, ni 
la réalité, ni la personnalité ne sont en jeu ; la con- 
vention des parties, dit-il, échappe aux statuts, à 
l'un et à l'autre ; qu'ils cessent de se la disputer : 
Deux époux se marient sans contrat en Hollande, 
leurs biens sont situés, partie en Hollande, partie 
en Frise. La communauté universelle qui est con- 
sacrée par les usages Hollandais s'étendra même 
aux immeubles de Frise, où ce régime n'est pas 
consacré : « Si ces immeubles, sis en Frise, sont cotn- 
« muns ce n'est pas en vertu du statut Hollandais, 
« car son application ne pourrait se justifier ni par 
« le principe de réalité ; la réalité s'arrête par es- 
« sence aux frontières ; ni par ridée de personna- 
€ lité, car le statut Hollandais ne contient pas de 
« prescriptions obligatoires, imposant aux époux la 
« communauté des biens, sis en Frise, il reste à 
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€ dire que ces conséquences découlent d'un pacte 
€ tacite entre les époux » loi particulière, qui sup- 
pose le silence et reflfacement des deux autres. 

Jean Voët prouve ensuite de la manière la plus 
ingénieuse que le statut matrimonial relève bien de 
la volonté des époux. Le mariage entraîne nécessai- 
rement des conséquences quant aux biens, des 
rapports pécuniaires entre les parties; ceux qui 
contractent mariage très simplement, sans conven- 
tions expresses, ont noué un accord tacite, au moins 
vague, sur les conséquences du mariage. Il en est 
ainsi dans tous les contrats ; vous ne faites qu'ex- 
primer une volonté en gros, les effets de détail sont 
déduits par la loi et cependant c est du contrat, ce 
n'est pas de la loi que naissent toutes vos obliga* 
tions. Et Voët donne nombre d'exemples tirés du 
pacte de non petendo, du fideicommis de gage etc. 
Il va plus loin et dans un développement très auda- 
cieux : du seul silence des parties, dit-il, de leur non 
contradiction sort un contrat principal quant aux 
biens. Si en votre présence, sans contradiction de 
votre part, un ami gère vos intérêts, s'occupe de 
vos biens, il y a là non point un simple quasi-con* 
trat de gestion d'affaires ; mais un mandat, un con- 
trat, qui vous oblige, vis-à-vis ceux avec qui votre 
mandataire traite. Même situation ici, la loi traite 
pour les époux qui ne disent rien, ils sont présents^ 
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ils pourraient contredire ; dans leur silence elle se 
donne le soin de former pour Tun et pour Tautre le 
contrat qu'ils auraient du faire : il y a dans ce cas 
une vraie convention faite entre eux d'être communs 
en biens et si la clause n'est pas couchée dans un 
acte passé devant notaire, la convention n'en est pas 
moins solennelle parce qu'elle est écrite dans le texte 
de la coutume que nous devons regarder comme un 
dépôt sacré (1). 

Et si cette convention produit ses effets même en 
Frise, si elle y détermine le régime légal des im- 
meubles, ce n'est pas seulement parce que telle a 
été l'intention du législateur (représenté ici par les 
usages Hollandais immémoriaux), mais parce que 
telle a dû être la volonté des époux, car ils savent, 
(ils doivent du moins le savoir) quels sont les sta- 
tuts du lieu où ils ont domicile, ou de celui auquel 
ils doivent s'établir par suite du mariage ; mais ils 
ignorent quels sont, dans ces divers lieux où sont 
dispersés leurs immeubles, les statuts matrimoniaux 
régissant les biens ; on doit donc croire qu'en con- 
tractant mariage, ils ont donné leur adhésion aux 
effets matrimoniaux, certains, connus, bien plutôt 
qu'à ceux d'une loi lointaine et inconnue, surla- 

{ Voir ce développement très heureusement reprodët par Fro- 
land qui n*en donne pas la source (ilfi^. p. 284^ t. i). 
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quelle ils ne pourront peut-être s'instruire, qu'en 
dépensant beaucoup de temps et d'argent. 

La théorie de la convention tacite triomphait donc 
universellement. Elle emportait cette conséquence : 
qu'une seule loi déterminait le régime matrimonial 
des biens, et qu'il n'y avait pas lieu de s'attacher à 
la lex rei sitœ. 

Mais quelle est la loi voulue par les parties ? 
C'était encore Tobjet de grandes controverses. On 
avait proposé jusqu'à 5 opinions (1) qui tenaient : 
pour la coutume du lieu de passation du contrat ; 

pour celle où la bénédiction nuptiale avait été 
donnée ; 

pour celle du domicile de la femme; 

pour celle du domicile du mari ; 

pour la coutume du domicile des conjoints au 
temps du décès du prémourant. 

L'idée même de convention tacite fit rejeter les 
deux premières ; une résidence passagère dans un 
endroit, la passation d'un acte qui s'y fait par ha- 
sard ne pouvaient pas faire présumer qu'on ait eu 
l'intention de se soumettre à la coutume qui y 
règne. 

1. Renusson (de la communautéf Part. 1 cbap. 4,0. 18 et s.). Le- 
brun, id. Liv. 1 chap. 2, n. 36 et s. Duplessis {Consultation, t. 2, 
eonsuU. 31)t LaPeyrere {Décis, lett. c. n* 128, 129,131, édition de 
1735). 
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La dernière opinion (1) ne pouvait pas prévaloir 
non plus; les droits des conjoints leurs sont ac 
quis lors du mariage, il faut qu'il y ait une coutume 
qui les ait fixés dès ce même jour (2) et d'ailleurs 
le lieu où on mourra est incertain, comment présu- 
mer que les parties se sont référées au droit d'un 
pays qu'elles ne connaissent pas. 

11 restait à choisir entre la coutume du domicile 
du mari et celle du domicile de la femme. Malgré 
quelques anciens arrêts du Parlement de Paris qui 
penchaient pour la seconde solution (3), les meil- 
leurs auteurs et la jurisprudence uniforme des Par- 
lements adoptaient la présomption du domicile du 
mari. La femme, en se mariant, disait-on, est cen- 
sée se soumettre à la loi du domicile du mari, qui 
deviendra le sien. 

Mais, comme il faut s'attacher à l'intention, le 
lieu de l'établissement actuel ne serait plus à consi- 
dérer si lors du mariage le mari avait le dessein de 
s'établir ailleurs ; c'est alors la loi du nouveau do- 
micile qui devrait l'emporter. 

Et il en serait ainsi alors même que le fait n'au*- 
rait pas suivi l'intention. C'est l'opinion de Po^ 

i. Oa la retrouve dans la jurisprudence Ecossaise récente, comme 
il sera expliqué plus bas. 

2. Louet (Lettre C Samm. 15, n. 1). 

3. Journal du Palais, 1. 1, p. 414 et s. — Froland {Mém. sur les 
Statuts, part. 2, eh. 12, n. 7). — Louet (Lettre C Somm. 15, n. 1} 

7 
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thier (4); c'est celle de Dumoulin rapportée parBou- 
hier (2) qui s'y rallie : inspiciatur locus domicilii hàbi- 
tationis viri, destinatœ t empare matrimonii (3). 

Ainsi dans le dernier état de Tancien droit la 
théorie libérale de Dumoulin avait passé dans la pra- 
tique; mais avec la présomption universellement 
admise que l'intention de la femme a dû être de se 
soumettre à laloi du domicile du mari. Cette présomp- 
tion posée par l'interprète et par le juge, manquait, 
en théorie, de son fondement nécessaire : la loi. 

Cependant, quelques textes l'avaient consacrée ; 
ainsi l'article 447 de la coutume réformée de Bour- 
gogne : 

< Â lieu cette coutume en tous mariages qui se- 
« ront faits entre gens résidants au dit duché, ores 
c qu'ils fussent faits et accordés hors icelui, pourvu 
c que le mari, au temps du traité^ fit sa résidence 
c au dit duché. » 

Et larticle 148 : « Encore que la femme fût mariée 
« hors du duché, toutefois, si elle est menée au do- 
€ micile du mari résidant en Bourgogne, elle sera 
€ réputée mariée selon la dite coutume,., comme si 
« le traité y eût été fait et passé, i 

1 . Ariicle préliminaire. Traité de la communauté. 

2. Ch. XXVI, !!• 27. 

3. Il y a plusieurs arrêts de Cours de justice, en ce sens. Voyez 
Deglin, p. 219, Jurisprudence des tribunaux de Lorraine, par Roge 
▼ille. V* Mariage, p. 388 : Deglin analyse Tarrêt rendu. 
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Ainsi, la famosissima quœstio, à la fin du dii^-hui- 
tième siècle, recevait dans le royaume une solution 
uniforme. Survient la Révolution qui, en réalisant 
l'unité législative, paraissait devoir supprimer son 
intérêt pratique et la faire oublier quelque temps. 

SECTION II. — Détermination du régime légal dans le 

droit international moderne. 

Aujourd'hui, les anciennes difficultés, nées du 
conflit des lois, se réveillent chaque jour plus vives 
et plus pressées. La famosissima qtiœstioqiïk la nais- 
sance du Gode, on eût pu croire reléguée au rang 
des célébrités mortes, a repris place parmi les 
questions très vivantes. On peut s'en convaincre, en 
consultant le Journal de droit intemationai privé ; 
on y verra se multiplier les jugements et les arrêts, 
sur la détermination du régime légal en droit inter- 
national privé. 

La grande difficulté de la matière vient de l'indi- 
gence des textes législatifs ; à peine quelques codes 
comme ceux de Prusse, de Saxe, de Louisiane, d'I- 
talie ont-ils préVu les difficultés spéciales qui peuvent 
surgir des conflits de législations ; comme dans l'an- 
cien droit, la question soulève de grandes con- 
troverses. 

Dans la diversité des nuances et des opinions 
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particulières, nous avons cru pouvoir marquer quel- 
ques tendances maîtresses et réduire la variété des 
théories à plusieurs types très nets. Trois grands 
courants, déjà signalés et venant de loin, se dessinent 
dans la doctrine et dans la jurisprudence des di- 
verses nations. Un premier système, le plus antique 
et le plus diminué, tient pour le régime consacré par 
la loi de la situation des biens, en vertu de cette 
idée que le droit matrimonial serait de statut réel, 
du moins en ce qui concerne les immeubles. C'est la 
théorie des Anglo-Américains. Le second, très com- 
plexe par la diversité de ses motifs et de ses appli- 
cations, se prononce pour la loi personnelle du mari 
qui est d'après les uns, la loi nationale, d'après les 
autres, celle du domicile. 11 prédomine chez les 
Allemands, les Suisses, les Italiens. Enfin le dernier» 
plus particulièrement admis en France et en Bel- 
gique, rejette l'application des lois locale ou 
personnelle en tant que locale ou personnelle, et 
tenant le régime légal pour conventionnel tacite, il 
recommando au juge de prendre sa route vers l'in- 
tention muette des époux et de consacrer, suivant 
les circonstances, le régime qu'ils ont voulu, alors 
même qu'ils n'ont pas formellement exprimé le 
vouloir. 
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S I. — Système de la réalité du statut matrimonial. 

En Angleterre et aux États-Unis, on se fonde sur 
ce principe général : les immeubles sont régis par 
la loi locale, tant pour leur détermination que pour 
leur transmission ; les meubles suivent la personne. 
D'où Ton prétend déduire qu'il y a lieu de distin^ 
guer, en ce qui concerne le régime matrimonial, les 
immeubles des époux, leurs meubles. Les premiers 
étant soumis au statut réel, seront placés sous le 
régime matrimonial de la loi du lieu ; les meubles 
suivront partout le régime organisé par la loi du 
domicile matrimonial. Deux époux français, mariés 
en France sans contrat, sont propriétaires de biens 
mobiliers et immobiliers ; leurs immeubles sont si* 
tués partie en France, pays de communauté ; partie 
dans l'État de New-Yôrk où règne la séparation de 
biens, partie enfin dans le Tennessee où subsiste, 
dans ses traits principaux, l'ancien régime exclusif 
de communauté ; au regard de la jurisprudence de 
TÉtat de New-York, ces époux, selon la nature et la 
situation de leurs biens sont siipultanément placés 
sous ces divers régimes. Il y a communauté légale 
pour tous les meubles présents et futurs, sauf les 
exceptions prévues au Code civil et pour les im- 
meubles conquêts situés en France, séparation de 



] 
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biens pour les immeubles de New-York qui ainsi 
restent propres à chaque époux, tant pour la pro- 
priété que pour la jouissance et l'administration ; 
enfin les immeubles de la femme, situés dans le Ten- 
nessee, seront sous la jouissance et sous Tadminis-* 
tration exclusives du mari. 

Ainsi, la détermination du régime légal se fait 
d'après deux principes très distincts qui divisent la 
loi du patrimoine des époux, selon la nature des 
biens ; d'une part les meubles soumis à un régime 
unique et universel : celui du domicile matrimo- 
nial ; d'un autre côté, la fortune immobilière, subor- 
donnée aux régimes multiples des lois locales, et, 
en quelque sorte juridiquement fractionnée sous des 
législations diverses. 

Le principe de réalité appliqué au statut matri- 
monial des immeubles, est posé par tous les auteurs. 
Burge l'appuie sur ces axiomes (1). 

€ Le droit qui par sa propre force, et en dehors 
« de tout contrat, intéresse la propriété immobi- 
t lière, est réel. — La propriété immobilière relève 
f du seul droit réel du lieu. — La communauté lé- 
« gale n'a pas d'effet, là où la loi locale ne la con- 
c sacre pas. 

Story (2) n'est pas moins affirmatif. 

(i) Burge, Commentaries on colonial and foreign law. Part. 1 cb. 7 
§ 8) — voir aussi ia note de Lashley citéa par lui p. 623 à 625. 
2. Story (Conflicts of laws § i59). 
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« La propriété réelle et immobilière des époux est 
c soumise à la kx rei sitœ qui n'a pas la force d'une 

loi exterritoriale ». 

Et plus récemment Westlake (i). 

« Le principe du droit matrimonial, sain en rai- 
« son, n'est pas admis en Angleterre pour les im- 
« meubles. » (2) 

Dans cette doctrine on s'attache à rejeter l'idée 
de convention tacite appliquée à la détermination 
du régime légal (3). On ajoute comme faisait d'Ar- 

• 

gentré (4) lui-même, que la convention tacite des 
époux ne peut pas, en adhérant à la loi qui est 
réelle, changer sa nature ; c'est l'argument invoqué 
par la Cour de Louisiane dans l'affaire de Saul con- 
tre ses créanciers (5), repris par Story (6) qui le 



i, Westlake {Treatise on theprivate International law § 31). 

2. M. Laurent, (Traité dedroit international, t. V, § 235 à239) dit 
cependant, d'après Phillimore qu'il prend pour guide, qu'en Angle- 
terre c'est la loi du domicile matrimonial qui régirait les immeubles 
comme les meubles, sans qu'il y ait lieu d'appliquer la loi de la si- 
tuation. Cette opinion, qu'il exprime d'ailleurs sous une forme dubita- 
tive, tombe devant les textes ci-dessus. Phillimore (International 
law, t. IV, § 476 à 479) dit bien, il est vrai, d'une manière générale 
que le principe du domicile matrimonial « est applicable h la pro- 
priété des époux mariés sans contrat » ; mais les applications qu'i 
donne de ce principe sont uniquement relatives aux meubles et, par 
leur spécialité, resserrent le sens des expressions trop larges. 

3. Voir notamment Burge (comm. part, 1, ch. 7, 7 § 8). 

4. (Comm. Des donations, glose 6 no» 33 et 34). 

5. Saulv, his creditors. Martin's reports, t. 47). 

6. Story Conflicts of laxos % 157. 
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tient pour irréfutable. La Cour observait que « si 
« la loi est réelle, le régime matrimonial conven- 
(c tionnel tacite Test aussi nécessairement. L'étendue 
« du contrat dépend de l'étendue de la loi... les 
« parties sont censées avoir contracté en se référant 

à la loi telle qu'elle était, avoir connu ses limites 
« et sa nature ; en un mot, elles sont tombées d'ac- 
te cord que la loi les lierait ; mais dans la limite où 
« cette loi même est en vigueur, point au-delà >. 

Et d'ailleurs le statut réel est équivalent à un 
statut prohibitif. L'un et l'autre s'imposent à tous 
sur le territoire comme étant d ordre public (1). 

Si nous passons auxmeubles, nous voyons, quel'on 
applique la loi du domicile matrimonial, en tout 
lieu, sans s'attacher à la situation des meubles. En 
ce sens, toute la jurisprudence, tous les auteurs 
Anglais et Américains (2). Dans une affaire qui 
ne touchait pas directement à la question Lord 
Meadowbank s'est exprimé en ces termes deve- 
nus célèbres en Angleterre. « Je rapproche l 'es- 
te pèce du cas ordinaire de transfert de la propriété 
« des biens de la femme par l'effet du mariage. 
« Lorsqu'une riche lady ayant en Ecosse beaucoup 
« d'argent ou de dépôts pécuniaires en banque, ou 

i. Story (Conflicts of laws § 157), 

2. Burge (Comm. g 8 précité ~ Story § 158 - Westlake, 8 32 - 
c[hillimore, § 476. V. un arrêt de la cour d*appel de New'Jersey du 
28 novembre 1884 (/. de droit int. 1885}. 



/ 
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€ d*actioûs industrielles, se marie à Londres, toute 
€ la propriété passe de plein droit au mari. Cette 
« attribution légale produit son effet hors des limi- 
« tes du territoire et par tout l'univers, without re- 
« gard to territory, ail the world over » . 

}jSi jurisprudence anglaise se prononce en ce sens 
dans un grand nombre d'arrêts (1). 

Le motif généralement donné à cette solution, 
c'est qu'il y a lieu d'appliquer le vieil axiome : que 
les meubles suivent la personne, personœ ossibus in- 
hœrent. Mais ce principe, pris dans l'acception que 
lui donnent les auteurs continentaux conduirait à 
appliquer aux meubles le statut personnel, c'est-à- 
dire la loi nationale des époux ou celle de leur do- 
micile d'origine, qui n'est pas toujours la loi du do- 
micile matrimonial. Le principe, en soi, est donc vi- 
siblement insuffisant pour justifier la tendance 
'invariable des auteurs et de la jurisprudence à con- 
sacrer le régime légal du lieu où les époux sont do- 
miciliés, et non pas, comme on l'a avancé (2), ce- 
lui de leur loi personnelle. Il ne faut pas se laisser 
tromper par la maxime invoquée : mobilia ossibus per- 
sonœ inhœrent. Elle n'est pas prise par nos voisins 

i. AfTaires Cornuck contre Garnett (analysée par Phillimore^f 479) 
Saver c. Shute ('Anstruther's reports, t. I,p. 63^; Campdell c. French ; 
Dues c. Smith ; en 1855, Watts c. Schrimpton ; en 1874, de Serre c. 
Clarke, arrêts rapportés et analysés par Westlake, p. 65. 

2. Laurent, t. V, § 236 à 239. 
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dans ce sens habituel et juridique que les meubles 
font partie du statut personnel ; mais ils la tradui- 
sent en quelque sorte brutalement et dans une ac- 
ception de fait : les meubles sont censés se trouver 
là où est la personne, dans l'espèce : au domicile 
conjugal; par suite de cette fiction, ils tombent 
sous l'application de la loi du lieu de la situation 
feinte, du statut réel fictif ; si la loi du domicile ma- 
trimonial s'applique, c'est donc encore en tant que 
loi locale et réelle ; si elle vaut, même à l'étranger, 
ce n'est point qu'elle ait en soi une force exterrito- 
riale ; elle n'a pas franchi les limites du territoire ; 
mais, par présomption et par fiction forcée, ce sont 
les meubles qui n'en sont pas sortis (1). 

L'idée de réalité trouve donc une satisfaction au 
moins platonique jusque dans la dérogation appa- 
rente qui lui est faite. 

Mais si le principe est sauf, les besoins pratiques, 
l'influence des auteurs du continent ont agi sur ses 
applications. Lorsqu'il faut déterminer le domicile 
matrimonial, on ne s'attache pas exclusivement au 
lieu, où en réalité, se trouvent les époux lors de la 

i. Burge (comm. on col, and for, Law^ pari. 1, ch.*7, § 8> : « De 
« même que le droit de communauté affecte seulement les biens si- 
« tués sur le territoire, de même il n*aflecte les meubles qu en tant 
« que leur propriétaire est actuellement domicilié dans le pays, car 
« le lieu du domicile du propriétaire est par fiction, celui de la situa- 
« tion des meubles. » 
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célébration du mariage : mais à celui où les parties 
entendaient, lors du mariage, fixer le siège de leurs 
intérêts ; en un mot, à leur volonté. Et sur l'auto- 
rité invoquée de Savigny et des jurisconsultes con- 
tinentaux en général (1), la jurisprudence n'a pas 
hésité à admettre (2) « qu'en principe les droits ma- 
trimoniaux d'une femme qui se marie avec l'inten- 
tion d'un retour prochain (instant removal) dans un 
autre État doit être réglé par le droit du domicile 
intentionnel au cas où il n'y a pas de contrat > ; 
même solution dans l'affaire Lebreton contre Mou- 
chet (3^, dans un cas où les parties domiciliées en 
Louisiane s'étaient mariées dans un autre État, puis 
étaient revenues tout de suite après. Enfin tout ré- 
cemment, à l'occasion d'une affaire déjà citée (arrêt 
du 28 novembre 1884 de la Cour d'appel de New- 
Jersey) le juge chargé d'émettre l'opinion de la 
Cour, s'est incidemment rallié à la théorie du domi- 
cile intentionnel tel queStory l'a consacrée (4). 

Ainsi> à le prendre dans son trait caractéristique, 
le système des Anglo-Américains subit encore l'in- 
fluence des principes féodaux, comme leur législa- 
tion en général. 11 s'explique par la jalousie d'une 

1. SioTY [canflict oflaws.%i9S}. 

2. Affaire des curateurs de Ford contre Ford {martin's reports, 

t. III). 

3. Lebreton c. Nouchet (martin's reports , t. III). 

4. Story, Confl. of laws, § 193. 
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loi locale qui craint rasservissement de la souverai- 
neté nationale â des lois étrangères et qui veut ré- 
gner sans partage sur le territoire national, sur le 
sol : cette assiette fixe et matérielle de TËtat. Tout 
ce qui touche à la propriété immobilière émeut chez 
les Anglo-Américains le sentiment de l'intérêt gé- 
néral et de Tordre public. Sous Vaction de cette sol- 
licitude inquiète, le principe de la réalité s'élargit 
jusqu'à enfermer dans le cercle de ses applications 
obligatoires, le régime légal de la fortune immobi- 
lière des époux. Nous avons vu l'importance de ce 
système dans l'ancienne France ; l'Allemagne l'a 
connu aussi ; mais comme plus longtemps féodale, 
elle lui fut plus longtemps fidèle. Il était univer- 
sellement admis au temps d'Hommel. Au dix-hui- 
tième siècle, déjà partiellement abandonné par la 
pratique et par tous les auteurs (1). 

Mais, tandis que dans la plupart des nations, les 
principes féodaux en disparaissant ont retiré au 
système de la réalité sa base séculaire et sa seule 
raison d'être ; aux États-Unis, le temps a fait sortir 
de l'ordre actuel des choses et du développement so- 
cial comme une nouvelle force à son appui. Il a pa- 
ru aux Anglo-Américains que dans leur pays, im- 
mense rendez-vous des étrangers du monde entier, 

i. Waechter. Archiv. fur die civilistUche Praxis, t. 25, p. 48, 
note 2Ô1. 
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patrie de toutes les nationalités, l'application des 
lois deviendrait impossible si Ton ne maintenait pas 
la souveraineté de la loi locale, avec un soin très 
étroitement jaloux ; ainsi dans la détermination du 
régime légal, quelles difficultés pour le juge s'il 
pouvait être tenu d'appliquer aux époux étrangers 
la loi étrangère, non-seulement dans les questions 
relatives à leur état, à leur capacité, à leur fortune 
mobilière, mais encore en tout ce qui touche leurs 
immeubles ! Sauvons au moins le sol, ont dit les 
Américains, et gardons-le contre l'invasion des ra- 
ces ; si sur certains points, la loi locale ne s'affirme 
pas exclusivement, si en notre matière, -elle n'im- 
pose pas à tous les immeubles un régime légal uni- 
que, le prétoire devient une Babel juridique et le 
juge se perd dans la confusion des lois pire que 
celle des langues. C'est ce que Redfield (2), dans 
une matière voisine, exprimait avec énergie lorsqu'il 
disait que par Tapplication du système contraire : 
« Les citoyens ou sujets d'un môme État sont sou- 
te mis à autant de lois différentes qu'il y a de na* 
« tionalités parmi ses habitants. Dans la Républi'^ 
« que Américaine qui compte près de cinquante 
€ Ëtats et environ la moitié de ce nombre, de na- 
c tionalités distinctes, le plan absurde de donner 

1. Redfield, dans son édition de Story^ p. 234, S ^T^* 
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« aux relations matrimoniales la loi absolue du 
« lieu où le mariage a été célébré ou du domicile 
« conjugal donnerait lieu à une telle confusion dans 
« les termes de la loi qu'elle jsuffirait à démontrer 
« qu'une telle règle ne saurait être fondée sur au- 
« cun principe, juste et pratique >. 

Telle est la théorie anglo-anaéricaine présentée 
dans son complet développement (1). 

Ajournant le contrôle et l'examen critique de son 
principe à la discussion générale qui s'ouvrira plus 
tard, nous passons à l'exposé d'une autre opinion 
très en faveur auprès de l'esprit moderne. 

§ II. — Système qui applique A la détermination 
du régime légal la loi personneUe des époux* 

Tous les partisans de cette théorie admettent que 
le patrimoine des époux constitue une unité. Sans 
doute, dans le gouvernement intérieur d'un même ré- 
gime, on pourra ne point traiter absolument de même 
les meubles et les immeubles. Ainsi la communauté 
légale française suppose cette distinction ; mais un 
principe unique doit dominer le régime conjugal 

1. On peut lire encore sur le système anglo-américain SchœfTner 
{ErUioicklung des intemationalen PrivatrechU, §§ 104 et 105). — 
Fœlix et Démangeât (Droit iniernational^ % 90). — Lawrence sur 
Wheaton (Commentaires sur le droit international^ t. III, p. 380- 
390). — Wheaton (Treatise on the conflict of laws, § 192 et s.). 
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pris dans son ensemble (1). De telle sorte que les 
époux ne puissent pas se trouver à la fois placés 
sous deux régimes légaux^ comme la communauté 
et la séparation de biens. D'accord pour écarter 
l'application simultanée de principes différents aux 
divers éléments d'un même patrimoine, on s'entend 
également pour admettre le régime légal consacré 
par le statut personnel des époux, c'est-à-dire du 
mari ; car, par le mariage, sa la loi devient celle de 
la femme et la gouverne avec toute sa famille. 

Mais, cette idée admise, on se divise profondé- 
ment sur ses conséquences. En Italie et dans les 
pays à législations unitaires, elle conduit à l'appli- 
cation de la loi nationale des deux parties : dans le 
droit allemand et suisse elle mène au principe du 
domicile marital. 

I. — APPLICATION DE LA LOI NATIONALE DU MARI (2). 

Cette doctrine est universellement admise en Ita- 
lie. Des époux français se marient sans contrat à 
Rome, ils seront placés sous le régime de la com- 
munauté légale française ; des époux Italiens se ma- 

1. Bar {Intem. Privatrecht, p. 336). 

2. Fiore, §§323 & 333. Paciôci Mazzoni {Instituzioni di diritio a- 
vile italiano. Firen%e,iSlh, I, no 148, pp. 274 et 275). Gabba(Teoria 
délia retroativita délie leggi,t. 4, p. 316). Maccini {Journal de droit 
intemaiional privé^pp. 294, 299). Au nombre des rares adversaires : 
Rocco ci-dessous cité. Bruza (ediz. del dirUL intemaz. del profess, 
Casanova. Firenze^ 1676, p. 302 et s.). 



112 CHAPITRE PREMIER 

rient à Marseille, ils seront, au regard des tribu- 
naux italiens, mariés sous le régime légal italien. 
Cette solution ne semble pas contestable en droit 
positif. L'article 6 du Code civil italien est ainsi 
conçu : « L'état et la capacité des personnes et les 
« rapports de famille seront régis par la loi de la 
« nation à laquelle ils appartiennent. » Ce principe 
est générique. Les rapports de famille étant à la fois 
personnels et patrimoniaux, produiront des effets 
tant à regard des personnes dont il s'agit qu'à l'é- 
gard des biens ; la loi nationale s'appliquera aux 
uns et aux autres (1). 

L'intention du législateur italien ressort nette- 
ment des procès-verbaux de la commission de coor- 
dination (2). L'article 6, dans sa première rédac- 
tion, ne soumettait à la loi nationale que l'état et 
la capacité des personnes. Sur la proposition d'un 
membre de la commission, on ajouta : les rapports 
de famille. C'est donc qu'on attachait à ces mots un 
sens distinct ; les rapports purement pei^sonnels 
étaient déjà réglés par la première partie de l'arti- 
cle ; il s'agissait de leur assimiler les relations de fa- 
mille, d'ordre pécuniaire comme « le droit d'usufruit 



1. EspersoD (trad. par Antoine, Journal de droit intertuUional 
privé, iS8i, p. 2\i). 

2. Procès-verbaux de la oommission pour la coordÎDation des dis'^ 
positions du Code civil (Turin, Imprimerie royale, 1866, p. 27.) 
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« attribue aux parents. >> L'auteur de la proposition, 
que je cite ici, n'a parlé de l'usufruit légal du père 
qu'à titre d'exemple ; l'interprète, le juge ne doivent 
pas hésiter à déduire toutes les conséquences du 
principe que cet exemple éclaire. 

Tous les auteurs italiens modernes sont, pour 
l'application du régime légal déterminé par la loi 
nationale (1). Ils invoquent, en notre matière, le 
droit étroit qui existe entre la condition des per- 
sonnes mariées et celle de leurs biens. 

En droit français, disent-ils, la femme dépen- 
dante du mari sous le rapport personnel l'est aussi 
sous le rapport pécuniaire ; d'après l'article 1388, 
les droits du mari comme chef ne peuvent pas être 
écartés ou diminués conventionnellement. Là où la 
situation de la femme, comme personne, est encore 
plus amoindrie, la condition de ses biens se resserre 
et s'aggrave sous le dur régime d'exclusion de com- 
munauté, l'ancien système anglais en est la preuve 
saisissante : dans le ménage une seule personne : le 
mari ; par voie de conséquence, un seul patrimoine 
où s'absorbe la fortune de la femme. Là où la notion 
de lautorité maritale, et même de la hiérarchie 

{. Fiore, §§ 323 à 333. — V. Cependant Rocco {Trattato didiritto 
civile internazionale, Lib. III. cap. 21 et 22) qui se prononce pour 
la loi du domicile. Gela s'explique par la date relativement éloignée 
de son ouvrage. 

8 
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morale entre époux s'est affaiblie ou éteinte, là où 
tend à prédominer Tidée d'égalité des deux époux 
dans le mariage, les biens sont en quelque sorte 
émancipés comme la femme. Ainsi à New-York et 
dans un grand nombre d'autre?, législations (1). Une 
même idée inspire donc le législateur dans l'organi- 
sation des rapports pécuniaires et des rapports per- 
sonnels des époux ; un même régime, au fond, gou- 
verne les personnes et leurs biens ; que les biens et 
les personnes soient donc toujours soumis à la 
même loi qui est la loi nationale du mari I 

Si les Italiens sont les principaux partisans de 
l'opinion qui tend à appliquer aux époux mariés 
sans contrat le régime légal déterminé par la loi 
nationale du mari, il est cependant facile de signaler 
dans les autres pays un courant d'idées sympathi- 
ques à leur système (2). Tous les jurisconsultes qui 
tendent à faire prédominer dans le règlement des 
conflits de droit international privé l'idée élargie de 
la personnalité, penchent pour la doctrine italienne» 
lorsqu'ils sont d'un pays de législation unitaire. 



1. V. Taperçu de législation comparée ci-dessus. Sect. I. Chap. I. 

2. Le système espagnol semble bien être celui de la loi italienne. Un 
arrêtdu tribunal suprême de Madrid (27 novembre 1868) décide que (cla 
« loi de chaque individu organise le régime de son mariage ou de sa 
« famille v ce principe a force de loi en Espagne d'après le témoi- 
gnage de M. Salmeron, ancien ministre espagnol de la justice. {Jour 
nal de Clunet 1882, p. 407). 
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Ainsi l'auteur d*un récent traité de droit interna- 
tional privé, M. Weiss s'accuse visiblement pour 
l'application de la loi nationale des époux (1), 
sauf certaines réserves que l'état actuel du droit 
français lui commande. Et même en Allemagne, 
avec le développement de l'idée de la patrie alle- 
mande, on a vu se faire jour le principe de l'ap- 
plication de la loi nationale au régime légal des 
époux, du moins comme doctrine de l'avenir, com- 
me vœu à l'adresse de la législation future (2). Le 
nouveau Code pour l'empire allemand devrait con- 
tenir, d'après M. Momrasen, la prescription sui- 
vante : « Les rapports matrimoniaux des époux se 
déterminent par le droit de TEtat auquel le mari 
appartient. » 

n. — APPLICATION DE LA LOI DU DOMICILE. 

On essaierait en vain de caractériser d'un trait la 
doctrine allemande. Comme sur tant d'autres ques- 
tions, ses partisans se partagent à l'infini. Division 

1. Weiss (Traité de droit intemaiianal t. II, conflit des lois : action 
du mariage quant aux biens)y y joindre quelques décisions de juris- 
prudence qui penchent en ce sens : Tribunal de Marseille, 10 août 
1881. — Aix, 7 février 1882. (Journal le Droit, B janvier 1883>. — 
V. examen doctrinal de M. Renault (Revue critique 1883, p. 279). — 
Dans le même sens Neveu [Thèse p. 154). 

2. Mommsen, article d'août 1878 (Archiv. fur die dvilist. Praxis f 

t. 61 à la fin;. 
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sur les motifs de leur doctrine ; division sur le sens 
à donner au mot domicile. 

Les plus nombreux partent, comme les Italiens, 
de cette idée que le régime légal procède directe- 
ment de la loi qui organise le mariage ; qu'il relève, 
comme le régime des personnes, du statut person- 
nel. C'est ridée fortement exprimée par Mommsen 
dans un article précité (1) ; d'après lui la loi étran- 
gère doit être appliquée aux étrangers sur le terri- 
toire pour les rapports personnels ; et, définissant 
ce qu'il faut entendre par rapports personnels, il 
dit que par là « on entend directement l'état et la 
< capacité ; mais, par voie de conséquence, les 
« rapports du droit de famille et d'héritage se dé- 
€ terminent par les mêmes règles », d'où il suit 
qu' « en ce qui concerne le régime matrimonial, 
« conséquence du mariage, c'est le statut person- 
« nel qui doit décider * (2). 

Plus récemment encore, un écrivain d'autorité 
pose la même règle (3) qui avait été invoquée avant 
lui par un grand nombre d'auteurs (4) et par les 

1. Àrchiv. fur die civiliL Prax., t. 61, p. 151. 

2. id. p. 182. 

3. Baehr. Article publié en 1883 ( Wohnsitzrecht und heimaihrecht) 
dans les Jahrbûcher fur die dogmatik des heutigen rdmischen und 
deuUcIien Privatrechts, p. 35 et s., § 6. 

4. Notamment par Kierulf (CivUrechl, I, p. 79). Stobbe (Handbuch 
des deutschen PrivatrechU, Berlin, 1871, I, p. 205, note 12). Teich- 
man (Wandelbark od unwandy p. 9) et de très nombreux auteurs dont 
Teichman cite les noms et des extraits. 
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considérants d'un arrêt.de la Cour de cassation de 
Berlin (1). 

La conséquence logique, dans les pays à législa- 
tions non unitaires, serait que l'on doit appliquer 
au régime légal la législation du domicile d'origine 
(Heimathsrecht). Maison sait qu'en Allemagne cette 
notion de la vraie loi personnelle est encore trouble; 
la doctrine dite du domicile a donné lieu aux plus 
grandes incertitudes d'application ; et encore au- 
jourd'hui on en est à se demander en nombre de cas, 
si la jurisprudence (2) entend par domicile le lieude 
l'habitation (Wohnsitz, Bteibende Domicil) ou le domi- 
cile d'origine (Heimath). 

En notre matière, c'est la première interprétation 
qui, sans aucun doute, a toujours prévalu. On peut 
s'en convaincre par les décisions très nombreuses, 
contenues aux Archives de Seuffert et dans le Re- 
cueil des décisions du tribunal supérieur de l'Em- 
pire (3). Toutes s'attachent au domicile matri- 
monial. 

1. Du24juin 1827(Vo(Am«c. p. 45). 

2. Baehr précité: « La pratique allemande n'esl pas nette et l'on se' 
demande souvent de quel domicile il s'agit >. 

3. EnUcIteiduTigen, t. 7, p. 393 jugemeDl du 7 mars 1882 où je lis: 
■ Le régime matrimonial des époux se détermine par la loi du lieu où 
le mari a son domicile lors du mariage ». V. aussi, même toK le jug, 
du 18 avril 1883. 

Aux Archives de Seufferl, t. 1, p. 152; t. VII, 137; XIV, 106; 
XVIIl, 1 ; XX, 2 ; XXIV, 104 ; XXVI, 288 : XXVIII, 187 ; XXXII, 
p. 103-104. 
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Une telle doctrine a sa source dans un état de 
législation très compliqué, elle s'impose comme une 
nécessité de fait et de justice pratique. Si jusqu'à 
présent le juge allemand s'est attaché à la loi du 
domicile d'habitation pour la fixation des rapports 
des époux, si c'est même d'après cette loi qu'il a 
jusqu'ici déterminé d'une manière générale les 
relations personnelles, à l'occasion desquelles le 
conflit de législation peut s'élever, la faute en est, 
suivant l'expression pittoresque de Mommsen, à 
cette grande bariolure (Buntscheckigkeit) du droit 
allemand, si divers sur la matière du régime ma- 
trimonial et des successions, en particulier. « A 
« peine pourrait-on trouver un statut qui ne con- 
« tienne des prescriptions spéciales sur ce point ; 
« les législations ont toujours reculé devant l'unifi- 
« cation. En voici un exemple frappant ; à peine en 
« trouverait-on un second qui pût en égaler la sin- 
« gularité. Il s'agit du duché de Schlesvig-Holstein : 
« on distingue d'abord entre le Schleswig et le 
« Holstein ; le droit commun (Allegemeines Recht) 
€ pour le premier, c'est le droit du Jutland, pour le 
« second une législation locale propre ; mais l'ap- 
€ plication de ce droit commun ne se fait qu'aux 
« districts ruraux et encore faut-il excepter ceux 
« qui ont acquis une organisation cantonale dis- 
« tincte comme ceux de Dithmascher, de Liderstcdt. 
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« Ces cantons ont leurs droits particuliers. Les 

« villes jouissent de législations à elles. Mais ces lé- 

« gislations même se morcellent dans l'intérieur 

« d'une seule ville ; les anciens quartiers, par exem- 

« pie, ne sont pas soumis au même droit que les 

« nouveaux ; car les terrains incorporés plus tard à 

« la ville ont conservé leur législation primitive. 

« Parmi tant de statuts divers, il n'y en a qu'un 

« très petit nombre qui s'accordent sur les princi- 

€ pes du droit matrimonial... Dès lors, dans le 

< conflit des législations, la notion de la loi natio- 

« nale à appliquer, ne peut pas même se concevoir. 

« Il est tout aussi difficile de s'attacher au domicile 

« d'origine ; car dans ce domicile, plusieurs légis- 

« lations s'appliquent concurremment et, en outre, 

« dans un très grand nombre d'entre elles, le droit 

9 local n'a reçu aucune forme précise... on com- 

« prend donc que pour le conflit des lois dans 

« l'intérieur d'un même État on ait été obligé de 

« s'attacher à la loi du domicile d'habitation 

« {Wohnsitz) ; \e même principe fut étendu aux con- 

« flits entre États (1) ». 

Mais comment déterminer ce domicile matrimo- 
nial ? Dans certaines circonstances la question est 
délicate ; souvent, les époux sont d'humeur voya- 

1. Momoisen, art. précité. Archiv,, t. 61, pages i53-155. 



120 CHAPITRE PRBMIBR 

geuse ; après leurs noces, ils se fixent ici et là ; ils 
essaient en quelque sorte plusieurs établissements 
successifs (1). Si ces différents domiciles se placent 
sur le territoire de législations diverses, auquel s'at- 
tacher pour déterminer leurs rapports matrimoniaux, 
d'ordre pécuniaire ? Ici encore, il y a eu des diver- 
gences. En général on admet que le juge doit pren- 
dre en considération le premier domicile matrimo- 
nial. C'est la décision du Landrecht prussien (2) : 
« La communauté de biens n'est consacrée par les 
€ lois provinciales et par les statuts que lorsqu'elle 
c est la loi du lieu où les époux ont eu leur premier 
« domicile après l'accomplissement du mariage ». 

Nombres d'auteurs Prussiens, Saxons, Bavarois, 
Autrichiens et Suisses se prononcent en ce sens (3). 

Si la plus grande partie des jurisconsultes fon- 
dent la doctrine du domicile matrimonial sur cette 
idée que le régime légal des biens est imposé par la 

1. Teichman ( Wandelbarkeit od. unwand. des eh. gesetz, p. 12). 

2. AUg. L. R. II, 1, § 350. — Joignez-y le code saxon (Bûrgerli- 
ches gesetzbuch fur Sachsen^ % 14). 

3. Prussiens : Foerster (Théorie und Praxis, I, § 11, note 38;. — 
Dernburg (^Ae/irôuc/i, I, § 28, note 6j. 

Saxons : Siebenttaar {Lehrbuch, 1872, p. 40). 

Bavarois : Rolh (Bayercivilrecht, I, 137). - Badois : Bebaghel 
{Die ehelichen gûterverhdltnisse der auslànder, etc. Fribourg 1873, 
p. 8, note 10.) 

Autrichiens : Unger (^5i/5tem. I, p. 194;. — Kirschtetter (Commen- 
tar, 1876, p. 59.). — Schiffner (Sy5^ Lehrb, 1877, p. 67). 
Suisses : Teichman, précité, p. 17, 
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loi du lieu où les époux ont leurs intérêts communs, 
lors du mariage, cependant une minorité, illustrée 
par de grands noms, appuie le système sur un au- 
tre principe; le régime légal ne résulterait pas de 
la volonté directe du législateur, de Tefifet impéra- 
tif du statut du domicile, mais de la volonté même 
des parties et comme ils disent : de leur autono- 
mie. Waechter et Savigny, ont combattu pour 
cette idée. On doit supposer que les époux se sont 
soumis à la loi du domicile qui leur sera com- 
mun (1), Savigny, avec une nuance plus atténuée (2), 
a dit que le choix du droit du domicile se ramenait 
à la soumission volontaire impliquée dans le fait né- 
gatif de ne point exclure le régime du domicile ma- 
trimonial. Dans cette théorie, on n'applique pas né- 
cessairement la loi du premier domicile des époux, 
mais celle du lieu où ils avaient Tintention de s'éta- 
blir au moment du mariage et où ils se sont réelle- 
ment établis depuis, et Ton va jusqu'à rappeler un 
texte du droit Romain, bien étonné de se produire 
en cette aftaire : « Nec enim id genus contractûs est ut et 
eum locumspectarioporteat in quo instrumentumdotis fac- 
tum sit, quam eum in cujus domicilium et ipsa mulier 



i, Waechter (archiv, fûrdieciv. Prax, t. 25, p. 47, % 21). 

2. Savigny, (^ V///, § 1,579), « Il est dangereux, dit-il, d'employer 
le mot contrat, contrat suppose conscience distincte. Il y a soumission 
volontaire s'exprimant négativement par l'absence de contradiction. » 



122 CHAPITRE PREMIER 

per conditionem matrimonii erat redit ara. » (D. I, 
de jud. 1,65). 

Ainsi, en Allemagne, le régime légal des biens 
des époux se détermine par la loi du domicile ma- 
trimonial ; mais il y a deux manières de motiver 
cette doctrine, ou bien Ton admet que le régime vaut 

et procède directement, par la vertu impérative de 
la loi, ou bien Ton se fonde sur une présomption 
d'intention des parties qui ont dû se soumettre vo- 
lontairement à l'application du régime légal du do- 
micile ; dans ce dernier cas, s'il arrive que la loi 
personnelle s'applique, ce n'est pas en tant que loi 
personnelle, mais comme présumée voulue. 

Cette seconde manière de voir rapproche beau- 
coup ses partisans de la doctrine assez générale- 
ment admise en France, en Belgique et à laquelle 
nous arrivons. 

|III. Système de la convention tacite (France, Belgiqw). 

En France la détermination du régime légal ne 
souffre aucune difficulté dans trois cas que je m'em- 
presse d'éliminer : 

Les époux qui se marient sans contrat, sont fran- 
çais et se marient en France. 

Le mari seul est Français et le mariage est égale- 
ment célébré en France. 
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Les époux sont étrangers, mais le mari au moins 
est autorisé à établir son domicile en France. 

Dans toutes ces hypothèses, les époux sont ma- 
riés sous la communauté légale française. Cela est 
évident au premier cas ; la présomption de larticle 
1393 s'impose aux nationaux qui contractent ma- 
riage dans leurs pays. En vain prétendraient-ils 
qu'ils ont eu en se mariant une volonté contraire ; 
toute volonté d'accepter un régime autre que la 
communauté légale doit être authentiquement ex- 
primée, vous n'avez rien dit dans la forme requise, 
c'est comme si vous n'aviez rien voulu ou plutôt 
la loi dresse contre vous l'irréfragable présomption 
d'une volonté supposée contre laquelle votre volonté 
vraie ne peut'pas s'inscrire. L'article 1393 s'applique 
également au deuxième cas ; celui où un mari fran- 
çais épouse en France une étrangère; par le fait du 
mariage, la femme devient Française, le régime lé- 
gal qui prend date du mariage s'établit donc entre 
deux époux français ; cette hypothèse est réducti- 
ble à la première ; enfin dans le troisième cas : 
mariage d'étranger en France, le mari étant auto- 
risé à y établir son domicile, l'application de l'arti- 
cle 1393 ne souffre pas de difficulté; car si l'étranger 
domicilié en France en vertu de l'article 13 bénéfi- 
cie des droits civils français, il en subit toutes les 
conséquences. Les présomptions et prescriptions 



1 
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posées au code le touchent au même titre que les 
nationaux ; au point de vuede la jouissance du droit 
civil, c'est un Français. Il sera marié sous notre 
communauté légale. 

La difficulté de droit international ne se pose 
donc qu'en deux hypothèses. 

Un Français (ou un étranger autorisé à établir son 
domicile en France) épouse à l'étranger soit une 
Française soit une étrangère. 

Un étranger, non domicilié en vertu de l'article 
13, épouse en France soit une Française soit une 
étrangère. 

Dans ces deux cas, l'article 1393 doit-il encore 
s'appliquer ? 

C'est ici qu'il est nécessaire de prendre parti sur 
les systèmes déjà développés et de se prononcer 
pour un principe décisif. 

Les doctrines exposées relèvent en somme de deux 
ordres d'idées très distincts, leurs partisans se par- 
tagent en deux classes : les uns discutent en se pla- 
çant sur le terrain des statuts, soit réel soit person- 
nel ; les autres s'appuient sur l'intention des époux, 
mais ils s'arrêtent pour ainsi dire en chemin par 
l'admission d'une présomption qui en bien des cas, 
ira contre la volonté vraie des parties, renversant 
le principe même du système. 

Si l'article 1393 se rattachait à la théorie des 
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statuts la question pourrait se résoudre très facile- 
ment. L'on dirait : ou cet article est de statut per- 
sonnel et alors il s'applique aux Français mariés 
hors de France, tandis qu'à l'inverse les étrangers, 
mariés en France, demeurent sous l'empire des 
dispositions correspondantes deleur loi personnelle. 
Ou il se rattache au statut réel, alors il s'applique 
même à l'étranger sur notre territoire, mais il ne 
passe pas la frontière, fût-ce pour régir le Français. Il 
n'est pas besoin d'une longue étude pour reconnaî- 
tre que la détermination du régime légal, c'est-à- 
dire ici l'article 1393, ne rentre ni danslun ni dans 
l'autre terme de cette distinction classique ; qu'en 
un mot pour résoudre la question en droit interna- 
tional, l'on doit s'attacher à des motifs extérieurs 
à la doctrine des statutaires. 

Qu'est-ce, en effet, qu'un statut, au sens spécial 
du mot? Essentiellement une loi qui s'impose. 

Personnel, il nous marque comme d'une em- 
preinte de race ; placé au-dessus et en dehors de 
l'espace ou du territoire, il n'a pas d'autres limites 
que la nationalité française, répandue dans le monde 
entier; il s'empare de nous avec tant d'énergie qu'il 
fait comme partie intégrante de notre personnalité 

• 

et que nous remportons avecnous,comme notre corps 
et notre conscience. C'est en ce sens qu'on peut 
dire que la patrie est en tous lieux : omne solum pa- 
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tria est. Mais cette loi, essentiellement protectrice, 
dans son but, de l'individu et de la race, est en 
même temps impérative et comme incongédiable. 
Nous n'en jouissons pas seulement, nous la subis- 
sons ; elle ne s'offre pas à nous comme un avantage 
que l'on pourrait dédaigner, elle s'impose et reste 
inaccessible aux altérations de la volonté particulière 
(article 6 du Code dt?i/). Toute loi que les parties peu- 
vent écarter n'est pas de statut personnel. 

Réel, le statut ne distingue plus dans l'Ëtat les 
étrangers des nationaux ; à l'inverse du statut per- 
sonnel, il ne franchit pas les frontières, mais il s'ap- 
plique sur chaque parcelle du territoire qu'il 
étreint tout entier ; en ce sens, tout habitant du 
sol français, môme étranger, participe à la patrie 
française ; mais personne n'y peut échapper ni mo- 
difier d'une manière quelconque les dispositions 
d'une loi qui s'impose absolument à tous, comme 
d'ordre public. 

A peine est-il utile d'indiquer que le statut ma- 
trimonial n'a pas ce caractère obligatoire qui nous 
permertrait de le ranger dans Tune ou dans l'autre 
catégorie. Les époux peuvent faire des conventions 
relatives au régime de leurs biens; le législateur 
qui a pris soin de poser (art. 1134) le principe de 
libre volonté, en matière de conventions, en géné- 
ral, ne s'est pas contenté d'une formule si large. 
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dont on eût pu contester ici l'application ; il a re- -jj 

renouvelé et comme spécialisé le principe, en ce j 

qui touche le régime matrimonial (art. 1387). 

D'où il suit que le régime des biens des époux ne 
rentre ni dans les lois d'état et de capacité, ni, en I 

ce qui concerne les immeubles, dans les lois dites i 

réelles ; puisque les unes et les autres échappent au i 

pouvoir d'exclusion des parties et s'appliquent né- j 

cessairement. 

Aussi, au point de vue de la solution de notre 
question en droit français, la discussion plus géné- 
rale, sur le point de savoir si notre Code civil a con- 
sacré dans son article 3 l'ancienne théorie des sta- 
tuts me semble d'un très faible intérêts Peu nous 
importe qu'il l'ait reçue ou non, notre question 
échappe aux statuts et glisse en quelque sorte entre 
les deux termes de la distinction et déjà, dans les 
derniers temps de l'ancien droit, elle ne s'y ratta- 
chait plus que par la forme. 

Si les Anglo- Américains considèrent encore le ré- 
gime légal comme de statut réel, cela s'explique, 
comme nous l'avons vu, par l'esprit général d'une 
législation restée féodale à beaucoup d'égards ; et 
peut-être aussi (du moins aux États-Unis), par un 
sérieux motif d'ordre pratique (1). Mais combien il 

1. V. p. h. l'exposé du système, 8 i. 
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est difficile d'approuver rationnellement cette solu- 
tion ! Ainsi le régime légal, en Angleterre et dans 
les différents États de la Confédération n'est pas 
obligatoire ; les parties peuvent Técarter expressé- 
ment, même en ce qui concerne leurs immeubles, et 
se créer par exemple, en vertu de stipulations ex- 
presses, un régime analogue à la communauté lé- 
gale française. A ce point de vue, le régime légal 
n'est donc pas considéré comme d'ordre public. 
Comment admettre que sa nature puisse se trans- 
former suivant les circonstances, qu'il soit tantôt 
impératif, tantôt facultatif; réel en droit internatio- 
nal alors qu'il ne l'est point en droit interne? Il y a 
là contradiction, tout au moins manque d'harmonie 
dans l'application d'un principe, de sa nature absolu, 
et qui ne comporte pas cette relativité de solutions. 
Mais si nous passons sur ce reproche, il reste 
que l'idée juridique de la réalité, dans la matière 
du régime légal, a été poussée hors de ses limites 
rationnelles, par les Anglo-Américains. Parmi les 
derniers réalistes, le plus grand les a réfutés d'a- 
vance (1) : leur propre doctrine bien conçue les 
condamne. Le principe de réalité se justifie, en tant 
qu'il s'applique à la nature et à l'organisation de la 
propriété, aux modes de l'acquérir et de la trans- 

1 . Y. FExposé de la doctrine de Jean Yoët, Ch. I, Sect. I. 
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mettre; le régime matrimonial touche-t-il à ce 
grand fondement de l'ordre public territorial ? Si 
on ladmet, il faut aller logiquement jusqu'à dire 
que la capacité, le droit des obligations sont régis 
par la loi du lieu de la situation des biens immobi- 
liers, toutes les fois qu'ils tendent à ces immeu- 
bles (2) ; en un mot revenir à l'idée de la réalité 
universelle. 

Les Anglo-Américains remontent donc le cours 
des siècles pour se saisir d'un vieux principe féodal, 
fragile en raison ; j'ajoute : tout à fait contraire à 
l'esprit du législateur moderne et désastreux dans 
ses conséquences. 

Contraire à l'esprit du législateur : par cela même 
qu'il n'est pas conforme à l'intérêt des parties. Car, 
sans que je veuille encore discuter la question du 
caractère conventionnel du régime légal, il est visi- 
ble que la loi — qu'elle trace ou non une règle d'in- 
terprétation de la volonté privée — organise le ré- 
gime légal de la manière la plus conforme au désir 
possible, à l'intérêt des futurs époux. Ors'imagine- 
t-on que ceux-ci puissent désirer vivre sous des ré- 
gimes matrimoniaux tout différents, suivant les di- 
vers lieux où ils se trouvent mariés : sous l'exclusion 
de communauté pour leurs biens situés en Prusse, 

2. V. Bd^T(!nUm.Privatrechi^ {94, p. 332;. 
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communs pour la propriété foncière acquise en 
France après le mariage, soumis au régime dotal 
quant à leurs immeubles situés en Italie ? 

Par l'application d'une pareille doctrine c'en est 
fait d'un principe très important, consacré cepen- 
dant par les auteurs anglais et américains : celui 
dô rimmutabilité du régime. Un Français, marié 
sous la communauté légale, pourra, en Angleterre 
et dans les parties des États-Unis où la propriété est 
accessible aux étrangers, placer en immeubles l'é- 
pargne réalisée sur le patrimoine commun ; il créera 
ainsi à son profit une sorte d'exclusion de commu- 
nauté; car si ces économies qui étaient mobilières, 
fussent restées telles, la femme y eût eu part. Mais, 
grâce à la combinaison du mari, quand la femme, 
au jour de la liquidation, viendra au partage de la 
communauté elle n*aura ni reprise ni prélèvement 
à prétendre. 

Quant aux créanciers des époux, l'étendue de 
leurs garanties variera au gré de la multiplicité des 
régimes. 

Deux décisions de jurisprudence française nous 
montrent la religion de nos magistrats égarée sur 
les traces du système anglo-américain. Il convient 
do les signaler, à titres d'exceptions curieuses, per- 
dues au milieu d'innombrables jugements et arrêts 
qui affirment des principes tout contraires. 
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La plus récente, de 1881 (1), fera Tobjet d'une 
étude ultérieure (2). L'autre est un arrôt rendu par 
la Cour de Metz le 9 juin 1852 (3), il décide que 
Tunion contractée à Dublin par un Français et une 
Française qui ont voulu se soumettre à la commu- 
nauté légale de leur pays d'origine, ne se trouve ce- 
pendant pas gouvernée par ce régime, en ce qui 
concerne les immeubles situés en Irlande. Ces im- 
meubles tombent sous le régime légal admis en Ir- 
lande : l'exclusion de communauté. 

Il ne nous parait pas non plus que Ton puisse 
déterminer le régime légal, d'après la loi nationale 
des époux. En l'absence de texte qui nous y auto- 
rise, comme l'article 6 du Code civil italien, les 
principes sont impuissants à faire sortir cette solu- 
tion. La loi qui organise le régime matrimonial 
n'est pas d'état ni de capacité puisqu'elle peut être 
exclue par les parties. Elle ne se lie pas d'une ma- 
nière indissoluble à l'organisation du mariage ni à 
l'union des personnes, puisqu'elle est facultative, 
l'autre obligatoire. Et dès lors, c'est, comme on l'a 
très bien dit, se conduire sur une conception plus 
philosophique que juridique (4), c'est serrer trop for- 

i. Sir. 4883, l, p. 66 et es. 

2. V. Partie II, Chap. I, Secl. II. 

3. D. P. 1882, II, 189. 

4. Teichmati (ûb, Wand od wiw). 
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tement le lien qui rattache les biens aux personnes 
que d'aller jusqu'à dire en notre matière, avec Paci- 
fici : ci diritti patrimoniali hanm base iiei persotiali 
et ne sono quasi accessori; » cela peut être vrai au 
point de vue de la loi italienne qui avait le droit d'é- 
tablir cette relation ; mais au regard du droit fran* 
çais, dans le silence des textes : règle arbitraire, 
conception de raison, que l'interprète n'a pas le 
droit de tourner en principe. 

Dès lors, à quelle idée s'attacher pour déterminer 
le régime de droit commun applicable soit aux 
Français qui se marient à l'étranger sans contrat, 
soit aux étrangers mariés en France dans les mêmes 
conditions ? La majorité des auteurs français et 
belges et la jurisprudence — au moins dans le fond 
de ces décisions (1) — répondent : à l'intention. des 
parties. Le régime légal n'est pas un statut au sens 
traditionnel de ce mot, c'est une convention; ce 
n'est pas un acte fait en vertu d'un commandement; 
il ne dépend ni d'une loi réelle ni d'une loi person- 
nelle, mais de la volonté même des époux. (2) 

Cette affirmation de principe est du plus haut in- 

i. Souvent moins nettes dans les termes. 

2. En Taveur de cette idée Barilliet (du conflil de la loi française 
avec les lois étrangères résultant de Vabsence de stipulations relati- 
ves au régime des biens des époux, Genève fiSdi.) M. Laurent fdr. 
int. t. V, brillant exposé. M. Deglin, (étude sur le contr* de 
mariage) M. Lainé^ (dans son cnurs, k la Faculté de Paris^. 
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térèt ; elle forme comme la séparation radicale entre 
une grande partie de la doctrine française, d'une 
part, et de l'autre, les système de la réalité et de 
la personnalité. Aussi tout l'effort des objections 
s'est-il porté contre elle : Très souvent, a-t-on dit, 
les époux qui se marient sans contrat n'ont pas eu 
d'intention ; si on leur demandait sous quel régime 
ils ont entendu se marier, la plupart ne pourraient 
pas répondre. Les uns étaient trop pauvres pour se 
donner le luxe d'un contrat; et, préjugeant l'avenir 
par le présent, ils n'ont pas pensé qu'ils eussent à 
régler d'avance la condition de biens absents et 
d'intérêts pécuniaires sans objet. Les autres ont dit 
avec Montaigne (1). « Les lois y ont mieux pensé 
« que nous et vault mieux les laisser faillir en leur 
« eslection que de nous hasarder de faillir témérai- 
€ rement en la nôtre ».Le petit nombre se compose 
de ceux qui se sont rendu compte de ce qu'ils fai- 
saient (2). Que prouve le silence des époux ? Mais : 
« l'indifférence sur le régime, tout aussi bien qu'une 
« adhésion spéciale à ses règles. Ceux qui connais- 
« sent le régime matrimonial, qui savent par exem- 
c pie quelle organisation la loi lui a donné en nom- 
« bre de pays allemands, ne concluront pas du 



1 . Montaigne (EssaU livre 2, Ch. S), 

2. Brocher, Traité de dr. tnf. privé. 



->- 
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« silence des époux, que ceux-ci étaient convaincus 
< de Texcellence du régime légal (1)». 

Il est d'ailleurs inexact, ajoute-t-on, que la loi 
française se prononce dans le sens de la conven- 
tion tacite. Les époux mineurs, mariés sans con- 
trat, sont placés sous la communauté légale. S'il y 
avait convention, ils pourraient demander la nullité 
du régime, car ils sont incapables de contracter 
seuls quant à leurs intérêts matrimoniaux pécuniai- 
res. Si le régime de la communauté légale vaut et 
procède définitivement, c'est parce qu'il sort de la 
loi elle-même qui l'impose (2). Ainsi vous voyez 
qu'au moins dans un cas l'idée de régime conven- 
tionnel tacite n'est pas admissible. Enfin dans quel- 
les incertitudes un pareil système va-t-il jeter les 
tiers; à quel arbitraire va-t-il conduire le juge ! Vous 
tiendrez-vous à l'ancienne présomption du domicile 
matrimonial, alors la situation des personnes qui 
contractent avec les époux est bien difficile ; car si 
les époux ont eu plusieurs domiciles transitoires, 
s'ils sont éloignés et du temps et du lieu de leur 
premier établissement, comment les tiers pourront- 
ils connaître et apprécier ces faits qui remontent si 
haut et qui se sont placés si loin ? Irez-vous jus- 

1. Mommsen, (Arch, f. civ. Prax, t. 61, p. iSk), 

2. Mommsen, Archiv. t. 61 p. 184/ Brocher (Traité de droit int). 
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qu'aux conséquences extrêmes de votre principe, 
admettrez-vous que l'interprète ne doit point établir 
de présomption là où la loi n'en pose point, alors 
vous êtes tenu de rechercher dans chaque hypothèse 
rintention quelquefois si lointaine et si vague des 
parties, d'aller saisir la volonté jusque dans les , 
profondeurs intimes où elle se réalise : tâche bien 
téméraire, examen de conscience où faillira souvent 
la perspicacité du juge le plus sagace. 

Ces raisons sont fortes ; on y peut répondre for- 
tement : 

L'idée de convention tacite était admise dans le 
dernier état de l'ancien droit (1) ; Pothier l'avait 
consacrée ; tout porte à croire que le Code civil fran- 
çais s'est inspiré de la même idée. En tête des dis- 
positions relatives au régime matrimonial il a pris 
soin de poser ce grand principe ; que « les parties 
« peuvent faire telles conventions qu'il leur plaira, 
« à la condition de respecter l'ordre public et les 
« bonnes mœurs » . 

Le législateur s'est, en outre, eflForcé dans lor- 
ganisation du régime légal d'interpréter la volonté 
probable des parties, de régler au mieux leurs in- 
térêts ; et, s'il a consacré le régime de la commu- 
nauté de biens, c'est qu'elle lui semblait impliquée 

1. Voir l'Exposé historiq. Ch.I, Sect I. 
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dans la communauté de vie; conséquemraent, visée 
par rintention générale, par la volonté d'ensemble 
des deux époux. Et ainsi les règles mêmes du régi- 
me légal, le pouvoir que les parties ont de Técarter : 
double preuve que la loi interprète la volonté des 
époux, complète son expression insuffisante et qu'en 
matière de régime matrimonial, il n'y a pas de loi 
au sens précis de ce mot, mais seulement des règles 
d'interprétation. 

Sans doute, les époux qui se marient sans contrat 
n'auront pas toujours une idée très nette du régime 
légal auquel ils entendent se soumettre. 

Mais sans insister sur cette question de fait, il 
n'est pas nécessaire pour que nous puissions invo- 
quer ridée de convention tacite, de supposer que 
les époux ont voulu, avec une précision de juriscon- 
sultes, se marier sous tel ou tel régime. Par cela 
même qu'ils se sont mariés, ils ont implicitement 
entendu adopter une loi pour le règlement des rap- 
ports d'intérêts que le mariage entraînera nécessai- 
ment entre eux ; il y a là une expression de volonté 
insuffisante que la loi complète en l'interprétant. 
Waechter l'a démontré avec beaucoup de finesse : 
« Celui qui fait une vente ou un échange et qui se 
contente, suivant l'usage le plus général , de men- 
tionner le prix et l'objet traite dans la pensée que 
la loi complétera le contrat pour ce qui n'a pas été 
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déterminé ; les dispositions légales qui rempliront 
cet office équivaudront à une volonté expresse. Cela 
est conforme à l'intention de la loi qui veut et qui 
doit épargner au contractant la peine de stipulations 
expresses innombrables >. Il pourra se faire que les 
époux soient peu versés sur la loi qui leur est appli- 
quée et qu'au moment du mariage, ils n'en connais- 
sent pas très exactement le contenu ; mais cela ar- 
rive en nombre de cas pour tous les contrats. 
« Donnerait-on à un acheteur le droit de prétendre 
« qu'il n'a pas connu telle ou telle prescription lé- 
« gale posée dans la matière du contrat de vente 
€ (1). » Il n'en est pas moins tenu conventionnel- 
lement. 

L'objection que Ton tire de l'application de la 
communauté légale aux mineurs mariés sans con- 
trat ne nous touche pas beaucoup ; ici encore le ré- 
gime peut être considéré comme conventionnel ta- 
cite et néanmoins définitivement valable ; l'incapa- 
cité du mineur est eflfacée par l'assistance et par le 
consentement des personnes qui l'ont habilité au 
mariage. Il est devenu pleinement capable, avec leur 
assentiment exprès s'il est placé sous un régime 
dit conventionnel, tacite s'il n'a pas fait de conven- 
tions expresses. 

1. Wâchter (Archiv. fur die civilù. Prax, t.25,pp.5«, 52,53, 54;. 
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Quant aux difficultés pratiques, elles existent, 
nous le verrons tout-à-rheure, mais pas insolubles ; 
surtout elles ne doivent point influer sur le parti à 
prendre en la matière ; toutes les fois que Ton se 
réfère à la volonté des parties, aux intentions, à la 
conscience il faut bien se résigner à voir surgir une 
question de fait souvent délicate à résoudre et plus 
sujette à contestation que la règle uniforme, qui se- 
rait imposée à tous par une législation tranchante. 
Mais cet inconvénient n'est pas sans compensation, 
et d'ailleurs, en labsence de ce texte impératif qui 
supposerait le fait et présumerait l'intention, c'est 
au fait même, c'est à l'intention que le juge doit 
s'en tenir et il n'est pas autorisé à dire comme M. 
Brocher et d'autres auteurs : l'application de la loi 
personnelle à tous les cas est plus commode, elle 
supprime mille difficultés pratiques; posons*Ia en 
règle. Ce droit n'appartient qu'au législateur. 

Nous admettrons donc que, dans l'état actuel, de 
notre droit, le juge aura à rechercher uniquement 
l'intention des parties. Sur ce point, la majorité des 
auteurs dépassant, au moins dans les termes, les 
droits de l'interprète, établit des présomptions, un 
critérium et s'arrête au domicile matrimonial (1), 
comme témoignant la volonté tacite des époux: 

1. C'est la présomption renouvelée de l'ancien droit, et admise par 
une partie de TEcole Allemande. 
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€ C'est, disent MM. Aubry et Rau, le lieu où les fu- 
« turs conjoints se proposent de fixer le siège de 
€ leur association qu'il convicntavant tout de pren- 
« dre en considération pourdéterminer la commune 
I mtention des parties quant au régime auquel el- 
« les entendent se soumettre et ce n'est qu'en l'ab- 
* sence de circonstances de nature à indiquer le 

< contraire qu'elles doivent être présumées avoir 

< voulu établir leur domicile matrimonial au lieu 
f du domicile du mari. (1) » D'autres posent ce 
principe : qu'on doit appliquer aux époux leur loi 
nationale et par exception la loi du domicile matri- 
moniarquand cette volonté peut s'induire des cir- 
constances (2). Cette exception : la volonté des par- 
ties, c'est précisément la soûle règle en notre ma- 
tière. L'interprète n'a pas à établir de présomptions 
là où la loi n'en crée aucune ni à imposer un crité- 
rium là où se soulève une simple question de fait et 
d'appréciation du juge. La règle absolue consiste ici 
à dire et à répéter qu'il n'y en a pas. Le domicile, 
la nationalité seront souvent des raisons de décider 
très puissantes ; mais néanmoins prises entre bien 
d'autres ; on ne doit pas les considérer comme des 
principes, mais seulement comme des éléments 

1. Aubry et Rau : g 504 bis, l. V. note 4. 

2. Weiss (dr. inl. t. 2. Confiit des loit ; Klion d^ mariage 
quant aux biens, f. 692J. 
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constitutifs de la question de fait ; le juge en peut 
tirer des inductions, comme il peut s'éclairer aussi 
des déclarations antérieures des parties, de leurs 
actes, de la manière dont elles auront administré 
leur patrimoine. Au fond, la jurisprudence est favo- 
rable à cette doctrine ; de là même des décisions, en 
apparence contradictoires, les unes appliquant la loi 
nationale des époux (1), les autres la loi du domi- 
cile matrimonial ; toutes s'attachant, en réalité, à 
consacrer le régime voulu par les parties; le juge fait 
prévaloir, tantôt la loi nationale, tantôt celle du lieu 
où les époux ont établi le siège de leurs intérêts, 
suivant que leur intention lui semble s*êtré portée 
sur Tune ou sur l'autre. 

Mais il faut avouer qu'au moins dans les termes 
la jurisprudence a paru bien souvent ériger une pré- 
somption pour résoudre à priori les difficultés de 
fait qui se présentaient devant ses tribunaux ; no- 
tamment lorsqu'elle s est servie du terme tradition- 
nel de domicile matrimonial. Cela l'entraîne à se de- 
mander quelles sont les conditions nécessaires pour 
acquérir un vrai domicile, si le domicile de fait suf- 
fit ou ne suffît pas, si l'intention des époux d'établir 
quelque part le siège de leurs affaires doit être sui- 



1. Notamment Marseille, 16 mars 1875, Joum, du dr. ini, privé, 
1876, p. i82;. — Cass. 18 août i674. {Dalloz, 1873,1. 258). ^ 
Alger, 1er mai 1867 (Sirey, 1868, 2, 49). 
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vie d'une translation prochaine de domicile effect" 
si l'on peut considérer le domicile matrimoni 
comme susceptible de s'acquérir sans la réunion ( 
fait à l'intention, sine facto et animo (1), toutes chos 
qui ne sont pas de la question et qui, en tous ca 
ne peuvent être .envisagées que comme circonsta 
ces de fait propres à éclairer le juge sur la volon 
des époux. Il faut bien reconnaître là les traces a 
sîbles de notre ancien droit ; comme il arrive to 
jours, la tradition ne se retire que comme à regr 
et laisse sa marque sur les termes. Mais si l'on tr 
verse les apparences, si on passe sur ces confusioi 
de langage, on verra se dégager l'idée très nette ( 
la convention tacite. Les considérants peuvent éti 
inexstts, détruire les solutions, se détruire eu: 
mêmes ; le juge, en réalité, ne se considère lié p; 
aucune présomption et se réserve l'appréciatic 
souveraine du fait. Indiquons quelques décisioi 
des plus récentes. 

Voici un arrêt de la cour d'Àix, du 12 ma 
1878: (2) < Les époux dont l'un est Français, Tant 
< étranger sont, en l'absence de contrat, rég 
« par la loi du domicile matrimonial. » A en ji 



1. V. DftIbzCaumot Convertliommatrimontalet, n* 205^ ; il exprii 
Rdètement l'élat de la jurisprudence d'il y a quelques années. Il en 
toutes les hésitations de langage, 

2. CluMt Joum. 187S, p. 810. AIT" Ghisla. 
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ger par un pareil début, nous nous croirions en pré- 
sence d'une règle générale, d'une présomption qui 
s'impose. Mais le juge continue ainsi : « Sur ce 
« point l'intention est à considérer avant la natio- 
« nalité, sans qu'il soit nécessaire que l'établisse* 
« ment du domicile ait été accompagné d'une auto- 
ur risation du gouvernement. » Et ramené à l'exa* 
men de la pure volonté des époux, il s'efforce d'éta* 
blir» par des faits, que les époux se sont référés à la 
loi française. Plus les décisions judiciaires se multi- 
plient, plus elles s'épurent dans les termes de leurs 
motifs ; les arrêts le mieux rédigés sont aussi les 
plus récents. La cour d'appel d'Aix, dans un arrêt 
du 32 février 1883 établit, avec une correction par^^ 
faite, le principe admis en jurisprudence : « Quand 
« un Français se marie à l'étranger, soit avec une 
« Française soit avec une étrangère, les tribunaux 
« ont la faculté de consulter les circonstances et de 
« déterminer, d'après cette intention, quel est le ré- 
« gime auquel il a soumis les intérêts civils de son 
« mariage « » 

Et sur l'autre face de la question, sur le régime 
légal adopté par des étrangers mariés en France 
sans contrat, un arrêt tout récent de la Cour de cas- 
sation (15 juillet 1885) se prononce avec la même net- 
teté : f Attendu que le jugement attaqué a reconnu 
« et décidé que les deui époux Hutcbinson (de natio- 
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« na]ité étrangère) domiciliés et manufacturiers en 
« France depuis 1858 devaient, à raison d' un eitsenU>le 
« de circonstances révélant leur volonté commutte et no- 
H tammcnt à raison de ce qu'ils demeuraient en 
« France avant leur mariage et de ce qu'ils s'y 
« étaient mariés, être présumés avoir suivi le ré- 
• gime de la communauté légale tel qu'il est réglé 
« par le Code civil... » (I) 

Le même principe avait déjà été consacré, il y a 
quelques années par le tribunal de Nivelle (2) << à 
c défaut du conventions nuptiales expresses entre 
« étrangers se mariant en France, le régime se dé- 
c termine par la loi à laquelle les époux ont l'intcn- 
c tion de se conformer, et cetl« intention peut se 
c révéler par un ensemble de circonstances au nom- 
« bre desquelles il faut placer en première ligne 
« le domicile matrimonial ». 

Il serait inutile de multiplier les espèces et les ci- 
tations. Nombre d'arrêts de la Cour de cassation et 
des Cours d'appel se rattachent au système de l'in- 
tention des parties dont on recherche généralement 
la preuve dans rétablissement d'un domicile (3) 

I A cet arrêt coatenu fku Jouru. de dr. itil. privé, i8S6, n' I, II, 
joindre celui de la cour de Paris, Aiïaîre Breul du 15<Iécenibre 1853: 
D. P. 1855, II, 192. 

2. Jugement du 9 février 1879. Revue de Gaad,l. Xill, its8l,p.66. 

A, Le principe du domicile m&trimoniEd, comme présomption s'im- 
pOBSDt au juge a été, avec raison, admis dans le cas où il s'agissut 
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mais sans le considérer comme la base d'une pré- 
somption qui s'impose. Parmi les innombrables ques- 
tions de fait qui se soulèvent devant le juge, on peut 
rapidement indiquer les principales: le fait du ma- 
riage d'étrangers en France ne sera pas d ordinaire 
jugé suffisant pour emporter l'application du ré- 
gime légal français (1). Le fait que les étrangers 
qui se marient en France sans contrat ^célèbrent leur 
unionà l'ambassade de leur pays pourra indiquer leur 
intention tacite d'adopter le régime de leur loi natio- 
nale (2). Une simple résidence de fait dépourvue de 
tout caractère juridique a souvent paru suffisante au 
juge pour impliquer soumission des époux au régime 
du lieu (3). Enfin il s'est présenté devant la Cour su- 
prême un cas très curieux où l'on ne pouvait tenir 

de mariages contractés sous Tempire des ancieaoes coutumes. Comme 
on doit alors se conformer à Tancien droit, les tribunaux n*ont plus 
qu'à rechercher le lieu où le mari avait son domicile lorsjdu mariage. 
Mais ils devront encore tenir compte de la volonté des parties pour 
déterminer quel est le domicile matrimonial. Voir des arrêts en ce 
sen8.{Pasicrisie, 1817 p. 371; 1818, p. 94; 1849, p. 445; voir 
aussi Laurent dr. int. t. V. § 205. 

1. Voir la question bien discutée Journ. de dr. int. privé, 1882, 
pp. 293 et ss., l'assertion de M. Kelly dans son ouvrage ^^ french 
law ofmarriage n*est donc pas exacte. Il s'exprime ainsi : « Quand 
des personnes (étrangères) se marient en France sans contrat, elles 
sont présumées avoir adopté la communauté française. » 

2. Affaire Evans, Cass, rej. reg. 18 août 1878 ; D. P. 1874. I, 
258. 

3. Paris, 15 décembre 1853, D. P. 1855, II, p. 192. V. aussi Paris, 
3 août 1849. Sir. 1849, II, p. 420, ledernier arrêt est très finement 
analysé par Laurent dr. int. T V. § 205. 
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aucun compte du domicile matrimonial. Il est vrai 
qu'il ne s'agit pas d'une question de droit interna- 
tional proprement dit : deux Juifs algériens s'étaient 
mariés sans contrat. Lors de la conquête de l'AIgé- 
rie.on a laissé aux indigènes, Juifs et Musulmans, la 
jouissance de leur droit antérieur, mais avec la fa- 
culté d'y renoncer par convention pour adopter la 
loi française. Si ces deux Juifs s'étaient mariés de- 
vant leur rabbin, ils eussent été soumis, sans aucun 
doute, au régime de la toi mosaïque, mais leur 
union avait été célébrée à la mairie, ce fait (1) pa- 
rut impliquer renonciation à la loi primitive et sou- 
mission à la communauté légale française ; et ainsi 
le juge décida qu'il y avait lieu d'écarter la pré- 
somption de l'article 37 de l'ordounance du 26 sep- 
tembre 1842 d'après lequel les indigènes sont pré- 
sumés avoir < contracté entre eux suivant les lois 
« du pays, à moins qu'il y ait convention con- 
« traire ». 

C'est la consécration éclatante du principe de la 
convention tacite (2). 



1 . Joint & d'autres : les époux avaient déclaré dans dirers actes 
authentiques qu'ils étaient communs dans des immeubles acquis au 
cours du mariage ; la Temme s'était fait autoriser par son mari à 
subroger les tiers créanciers dans ses droits et reprises et dans son 
hypothèque légale. 

2. Trib.de Blidah, Cours d'Alger et de Cassât. (Dalloz, Périoi. 
1876, 1, p. 257. — Sir. 1876, 1, 308). 

10 
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Dans certaines circonstances, il faut bien le re- 
connaître, la découverte de l'intention des époux 
sera très difficile au juge; à ce point de vue les in- 
convénients pratiques signalés plus haut ne sont 
pas contestables. Mais les conjoints, un pqi pré- 
voyants peuvent dissiper à l'avance et sans faire 
les frais d'un contrat de mariage toutes les incerti- 
tudes qui planent sur leurs rapports pécuniaires et 
sur la détermination de leur régime. Si, par exemple, 
nous supposons que deux Américains se marient en 
France sans contrat ; ils ont à craindre que^ plus 
tard, le juge appréciant mal les faits les déclare 
mariés sous la communauté légale française, alors 
que, par hypothèse, ils ont voulu se placer sous la 
séparation de biens consacrée par leur état d'ori- 
gine; qu'ils suivent alors le conseil qui leur est 
donné dans un ouvrage récent par un de leur com- 
patriotes M. Kelly (1) « comme les tribunaux fran- 
« çais diffèrent non pas sur la question de savoir 
«c s'il faut rechercher l'intention des parties, 
« mais comment il faut la déterminer, ils n'au- 
« ront qu'à exprimer clairement leur intention à 
« cet égard pour obvier à toute difficulté ». S'ils se 

i. Kelly, licencié en droit de la Faculté de droit de Paris. {The 
french law of marriage and conflict oflaws arising therefrom 4885)^ 
deux chapitres sont consacrés à notre matière, Cbap. V : properly 
as affectedby marriage, Chap. VI: The effeci of change ofAûmi- 
die upon property relations. 
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marient à la légation des Etats-Unis ils prient le 
représentant qui les unit, d'insérer ou de faire in- 
sérer leur intention d'adopter le régime légal amé- 
ricain. Dans une affaire récente, des époux anglais 
se mariant en France sans contrat avaient fait une 
déclaration analogue à l'ambassade d'Angleterre, 
où était célébrée leur union : on a décidé qu'ils 
étaient mariés sous le régime auquel ils avaient 
déclaré se soumettre. 

Ce remède n'est malheureusement pas d'un usage 
très général. La plupart des époux qui se marient 
sans contrat n'auront pas la prévoyance nécessaire 
pour faire cette déclaration de leur plein gré. Aussi 
doiton souhaiter que des dispositions légales pré- 
cises interviennent pour donner aux tiers qui trai- 
tent avec les époux, la sécurité nécessaire (1). On 
pourrait, par exemple, exiger que les étrangers qui 
se marient en France déclarassent au moment de la 
célébration du mariage, la loi à laquelle ils ont en- 
tendu se soumettre ; sur ce point, l'officier de l'état 
civil appellerait spécialement leur attention ; à défaut 
de cette déclaration il seraient réputés mariés sous 
le régime de droit commun : la communauté fran- 
çaise. Dans le cas où le mariage aurait été célébré 
devant le représentant de leur Etat, une mention 

1. Voir en ce sens : Mommsen {Archiv f&rdie civ. Praxis, T. 61, 
p. 183). Laurent, T. 5, § 203. Bar, Rechtsencyklopœdie, p. 703. 
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insérée dans le registre tenu par ce représentant, 
serait considérée comme suffisante (1). Quant aux 
Français qui se marient à l'étranger, comme ils 
doivent faire des publications en France, la loi les 
obligerait à déclarer en même temps quel régime 
légal ils entendent adopter ; faute de faire cette dé- 
claration, ils seraient réputés mariés sous la com- 
munauté légale française. 

On trouve au code prussien (II, tit. I, § 353) une 
disposition fondée sur ces motifs. 

Cette législation aurait en outre l'avantage de 
trancher une question que les meilleurs juriscon- 
sultes trouvent insoluble dans l'état actuel du droit : 
celle de savoir sous quel régime seront placés deux 
époux, quand les circonstances de fait indiqueront 
qu'il y avait dissidence des intentions tacites, lors 
du mariage, ou encore lorsqu'il sera impossible de 
découvrir leur volonté, parce que les faits manquent 
ou sont insuffisants : ainsi les époux n'ont eu pen- 
dant longtemps aucun domicile fixe, ils n'ont rien 
dit, rien fait qui puisse manifester une intention. 



1 . Ici encore il subsiste une difficulté ; bien évidemment, le repré- 
sentant étranger ne pourra pas être tenu d*interpeller ses nationaux 
sur leur volonté, ni même d'insérer, de par la prescription des lois 
françaises, leur déclaration d'intention ; il y a là une inégalité for- 
cée. Mais les étrangers seraient mal venus à s'en plaindre, puisqu'ils 
ont toujours la faculté de se marier devant l'officier de l'état civU 
français. 
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Dans ce cas, comme dans la matière des conventions 
en général, il est impossible à l'interprète de partir 
de l'idée d'un consentement tacite qui serait une 
pure iiction, ni de suppléer par la déduction ration- 
nelle au silence absolu du législateur ; le principe 
de la loi du lieu où les parties se trouvaient, admis 
par la plupart des jurisprudences, est une véritable 
loi de juge, que la nécessité justifie, mais qui fait 
souhaiter un texte. 
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CHAPITRE II 

ÉTABLISSEMENT DU RÉGIME PAR CONVENTION 

EXPRESSE. 

SECTION I. — Capacité requise pour ixisner un contrat 
de mariage , au point de vw* du droit intetmatiofiaL 

Deux Français passent leurs conventions matrimo- 
niales en pays étranger ; deux étrangers font les leurs 
en France ; ou deux époux de nationalités différentes 
contractent, en quelque pays que ce soit : d'après 
quelle règle générale déterminerons-nous, dans ces 
trois cas, les conditions de capacité exigées pour la 
validité du contrat. 

Sous cette forme simple, la question se résout par 
ce principe universellement admis ; les lois sur 1 état 
et la capacité suivent le Français en pays étranger, 
et l'étranger en France. C'est la loi personnelle de 
chaque époux qui déterminera sa capacité à con- 
sentir les clauses et stipulations relatives au régime 
matrimonial. Il pourra donc se faire qu'à l'occasion 
d'un même contrat de mariage, les lois de deux pays 
soient à observer simultanément ; je veux parler 
du cas où les futurs appartiennent à deux nationa- 
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Utés distinctes; comme le mariage n'a pas encore 
donné à la femme la nationalité de son mari, elle 
demeure sous Tempire de sa loi personnelle. 

Le grand intérêt de la solution apparaît surtout à 
l'égard des époux mineurs. Presque partout les lois 
ont créé pour le mariage une majorité spéciale ; 
presque partout, l'union des personnes attire sous 
la faveur dont elle jouit elle-même les conventions 
relatives aux biens. 

En France, la loi permettant le mariage aux mi- 
neurs de dix-huit et de seize ans, crée aussi en leur 
faveur une exceptionnelle capacité, pour le contrat 
de mariage ; ils peuvent le passer eux-mêmes avant 
d'avoir atteint la majorité de droit commun de 
vingt-un ans, pourvu seulement qu'ils soient assis- 
tés des personnes dont le consentement est néces- 
saire pour la validité du mariage. Disposition ana- 
logue en Italie (art. 1330^ C. civil italien), on y 
distingue avec autant de soin qu'en France la capa- 
cité nécessaire pour se marier et la capacité de 
consentir les conventions pécuniaires (1) ; de même 

en Pologne où le Code civil français est resté en 



1. Ainsi la cour de Turin a validé un mariage, comme ayant été 
contracté avec une intelligence suffisante^ alors qu*elle annulait le 
contrat fait à Toccasion de ce mariage. (Deglin, Etude sur le cont. 
de mar. p. 28). 
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vigueur sur ce point (4), dans les pays allemands 
de droit français (2), enfin en Hollande (3). 

Mais certaines législations moins libérales ne 
donnent pas aux futurs époux, notamment à la 
femme, une capacité aussi large. Ainsi en Prusse, 
la femme même majeure doit être assistée de son 
père ou d'un conseil, dans le cas où le contrat sti- 
pulerait l'adoption du régime de communauté (L, 
R., Il, 1, 357 et 358). D'une manière générale, 
dans certains cantons suisses, la femme doit être 
assistée au contrat de mariage par un tuteur ou par 
deux témoins pris parmi ses proches parents (4). En 
Autriche, si elle est mineure de moins de vingt- 
quatre ans elle ne figure pas au contrat de ma- 
riage et elle y est remplacée par son père ou par son 
tuteur pourvus de l'autorisation du tribunal (art. 
1219, Gode civil autrichien). 

L'on peut, sur ces données de droit comparé 
construire les espèces les plus variées, c'est tou- 
jours la même solution, l'application de la loi per- 
sonnelle qui doit prévaloir. Si, par exemple, une 
femme française de moins de vingt-un ans passe 

1. Lehr, {Eléments de droit civil russe, { 33). — St-Joseph, Concord. 
ni, p. 38. 

2. Alsace Lorraine, Grand-duché de Bade, Prusse Rhénane. 

3. Saint-Joseph, (Concord. T. II, p. 354 et ss.). 

4. C'est un reste de la tutelle perpétuelle. Lardy, (Les législ, civiles 
des cantons suisses, carte n* I.). 
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ses conventions matrimoniales en Autriche, elle 
figurera au contrat de mariage, et sera assistée par 
les personnes indiquées, article i398. Si c'est une 
femme autrichienne mineure c'est-à-dire de moins 
de vingt-quatre ans qui se marie en France soit avec 
unErançaissoitavecunétranger, elle ne figurera pas, 
au contraire, dans l'acte, et le père ou le tuteur, 
autorisé passera l'acte en son nom, en vertu du 
mandat légal qu'il reçoit de la loi autrichienne. Si, 
eu cette matière de la capacité, la femme française 
qui passe ses conventions matrimoniales en Autri- 
che s'était conformée à la loi locale, si la femme 
autrichienne qui contracte en France avait suivi les 
indications de la loi française, leurs contrats se- 
raient annulables, au regard de la doctrine et de la 
jurisprudence des deux pays. 

Les règles applicables aux mineurs valent pour 
les interdits ou pour les personnes frappées d'inca- 
pacités partielles. 

Section II. — Formes du œntrcU de mariage au point 
de vue du droit international privé. 

En France, le contrat de mariage doit être rédigé 
par acte notarié (art. 1394). Par là on veut, non pas 
seulement prévenir l'antidate, car ce résultat pour- 
rait être atteint par le moyen plus simple de l'enre- 
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gistrement, mais encore et surtout donner à Facto 
un caractère d'absolue certitude : mis aux mains 
du notaire qui en a la garde, il échappe au pouvoir 
de destruction des parties. Enfin la loi a voulu aussi 
assurer aux parties et à leurs familles les conseils 
d'nn guide éclairé. 

Nous retrouvons cette garantie de l'authenticité 
en Italie, en Espagne, du moins pour les immeu- 
bles (1), en Portugal (2), en Hollande, dans les pays 
allemands de droit français (3) c'est-à-dire en Alsa- 
ce-Lorraine, dans le grand duché de Bade, dans une 
partie de la Prusse Rhénane ; dans quelques cantons 
suisses, en Pologne ; mais elle n'existe pas dans 
quelques autres législations, par exemple aux 
Echelles du Levant, dans plusieurs cantons suisses 
comme ceux de Lucerne, des Grisons, de Zurich, de 
Saint-Gall, de Zug. Là même où Ion admet l'authen- 
ticité, les formalités requises et les officiers publics 
institués pour la conférer diffèrent suivant les pays. 

Un Français fait son contrat de mariage à l'étran- 
ger, un étranger fait le sien en France, quelles for- 
mes ce contractant qui se marie hors de son pays 
doit-il observer dans la rédaction des conventions 



1. Un actesouB seing privé suffit pour les meubles. 

2. V. St-Joseph. III, {Concord. III, p. 141). 

3. Et dans nombre d*autres législations allemandes, par exemple 
en Prusse. (L. B. II, 1 ). 
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matrimoniales ? Ici comme en matière de capacité la 
réponse se fait d'après un principe général : la 
forme des actes est réglée par les lois du lieu dans 
lequel ils sont faits ou passés ; d'où il suit que tous 
les faits de Thomme, conventionnels ou autres^ et 
notamment les contrats de mariage tombent sous 
l'application de la règle lociis régit actum . 

Toutes les controverses qui, d'une manière géné- 
rale, peuvent s'élever à l'occasion de la règle loais 
trouvent leur application spéciale dans la matière 
du contrat de mariage. 

Deux d'entre elles nous intéressent particulière- 
ment. Quelles sont les conditions de forme qui sont 
régies par la loi locale ? Notamment y doit-on faire 
entrer la condition d'authenticité du contrat de 
mariage ? 

La règle locus régit actum est-elle obligatoire ou 
facultative : le contrat de mariage fait en pays étran- 
ger n'est-il valable que s'il est fait dans la forme 
prescrite par la loi de ce pays, ou bien le contrac- 
tant peut-il suivre, s'il le préfère, sa propre loi? 

V^ Question. — Quelles sont les conditions de 
formes régies par la loi locale? ? 

11 y a presque unanimité des auteurs pour admet- i; 

tre que les formes extrinsèques tombent seules sous 
l'application de la règle. Les formalités dites habi- 
tantes, c'est-à-dire celles qui rendent capables de 
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faire certains actes des personnes qui en sont inca- 
pables par état, comme l'assistance requise en l'ar- 
ticle 1398 pour les mineurs, enfin les formalités in- 
trinsèques viscérales, c'est-à-dire celles qui sont de 
l'essence même de l'acte telles que le consentement 
des parties contractantes échappent évidemment à 
l'application de la règle. 

Si nous essayons de déduire en notre matière les 
conséquences de cette doctrine générale, il n'y aura 
point de doute qu'on doive appliquer la loi locale 
en deux cas : premièrement,lorsqu'il s'agira de dé- 
terminer quels sont les officiers publics qui confèrent 
l'authenticité au contrat de mariage ; en second lieu, 
d'indiquer les formalités à suivre pour donner cette 
authenticité. Si, par exemple, deux Français se ma- 
rient en Bavière, les parties rédigeront l'acte en pré- 
sence d'un certain nombre de témoins qui sign^^ront; 
puis il y aura lieu à l'homologation judiciaire; le 
contrat de mariage sera valable au même titre que 
s'il avait été passé devant notaire dans les formes 
françaises. 11 est facile d'imaginer l'application 
inverse. 

Mais dans ces deux cas, il s'agissait seulement 
en quelque sorte de la forme de l'authenticité ; faut- 
il aller plus loin et admettre que la condition même 
d'authenticité relève des formes extrinsèques sou- 
mises à la règle locus régit actum : qu'en d'autres 
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termes — et pour spécialiser la question — un 
Français peut rédiger ses conventions matrimonia- 
les par acte sous seing prive dans un pays où la 
forme authentique du contrat de mariage n'est pas 
exigée? 

On a dit (1) : rien ne peut dispenser le Français 
qui fait un contrat de mariage à l'étranger d'em- 
ployer la forme solennelle. Il ne s'agît pas, en ef- 
fet d'une formalité purement extérieure ; mais 
d'une forme intrinsèque du contrat; d'une condi- 
tion de fond, qui est de la substance môme de 
l'acte et aussi essentielle à sa validité que la capa- 
cité du contractant. La preuve en est dans l'article 
1339 : l'existence même de l'acte solennel dépend 
de l'accomplissement de cette condition et « la 
considération d'aucune circonstance, même de force 
majeure, l'autorité d'aucun arrêt ne "peuvent faire 
que ces actes réunissent leurs caractères constitu- 
tifs, lorsqu'au définitive ces caractères sont ab- 
sents. • U n'y a pas de consentement si ce consen- 
tement n'est exprimé dans la forme authentique. 

Cette thèse exposée avec beaucoup de talent par 
M. Laurent a été reprise après lui par l'auteur ano- 
nyme d'un article inséré au Journal de droU inter- 
national privé (2). 

1. Uurent, Traité de dr. inl. T. II, n" «il à 245, 

2. Joum. dr, inl. 1880. Questions et aolutioDS praUques. p. 386, 
voir en f&Tflur de cette opîiûoQ Duranton, Dr. dvit, T. I, p. 56. 
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Mais on y a très bien répondu en invoquant le 
motif même de la règle « locus », une irrécusable 
tradition, les textes du Code civil. 

Le fondement du principe locus régit actum n'est 
point, comme les anciens auteurs le soutenaient, 
ridée générale d'après laquelle toute personne habi- 
tant le territoire deviendrait sujet temporaire de la 
loi qui y règne. On l'appuie aujourd'hui sur la né- 
cessité des choses : Les formalités requises pour la 
confection des différents actes ne peuvent s'accom- 
plir qu'au moyen de certaines institutions établies 
à cet effet ; là où manquent ces mstitutions, l'étran- 
ger serait dans l'impossibilité de faire les actes 
juridiques, selon les formes exigées par sa loi 
personnelle. Pour qu'il ne soit point frappé d'une 
vraie déchéance quand il passe la frontière de son 
pays, il faut, à toute force, lui accorder le droit de 
conclure des conventions selon les prescriptions de 
sa loi locale. Ce motif trouve son application spé- 
ciale au contrat de mariage ; un Français qui se ma- 
rie dans un pays où la fonction notariale n'existe 
pas serait, selon le système contraire, dans l'im- 
possibilité de passer ses conventions matrimoniales. 

L'ancien droit qui nous a légué cette règle l'ap- 
pliquait à toutes les formes extrinsèques, notam- 
ment à la solennité ; il n'y a pas à contester ce 
point. 
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Sans doute le Code civi! français n'a pas consacré 
expressément le principe; mais lors de la discus- 
sion sur le titre préliminaire on en a donné le mo- 
tif; c'était la crainte qu'une formule si générale ne 
parût comprendre, outre les formes extrinsèques, 
certaines conditions habilitantes (1); mais on n'a 
pas prétendu rompre avec la tradition ni méinc la 
limiter. 

Au contraire les textes positifs du Code civil con- 
damnent ta distinction faite par M. Laurent(2)cntre 
lesdifférentcslormesextrinsèquessolennellesounon. 
Dans ces dispositions, le législateur applique à des 
actes d'une solennité suprême, si j'ose ainsi parler, 
la règle locus régit (Ktum. L'acte de mariage, même 
sous seing privé, est valable s'il est passé à l'étran- 
ger dans les formes prescrites par la loi locale et 
l'article 47 étend cette règle à tous les actes de l'é- 
tat civil. C'est donc que la règle locus régit actum 
s'applique à toutes les conditions de forme, quelles 
qu'elles soient, requises sous sanction de nullité ou 
même d'inexistence. Cet argument de textes, jointà 
celui qui se tire du motif même de la règle : locus 
régit actum, nous décide à admettre qu'un Français 
peut valablement faire un contrat de mariage, par 

1. Voyei Merlin, RÉpert. au mot : Loi, g VI, dm 7 et 8. 

2. VoyM, Haui. Droit prioé âet itrangeri, n*. 84. Deglin, étudt 
swle contrat de mar, etc. p. 199, 
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acte sous seing privé si la législation étrangère lo- 
cale le permet. 

Notre jurisprudence parait bien fixée en ce sens. 
D'anciens arrêts (1) ont déclaré valides des contrats 
de mariage contenant des donations passées sous 
seing privé, en Angleterre et à Monaco. Dans le 
même sens, quelques arrêts plus récents ; mais la 
question ne semble pas s'être posée devant nos tri- 
bunaux depuis quelques années (2). Enfin cette 
opinion est appuyée par l'autorité de la plus grande 
partie de la doctrine (3). 

Lorsqu'on a tranché la question de savoir à quel- 
les formes s'étend le statut instrumentaire, il reste 
à se demander de quelle manière il s'applique. S'im- 
pose-t-il, est-il facultatif, au point de vue du droit 
international? Un habitant du canton des Grisons 
contracte mariage en France ; peut-il, négligeant 
la loi locale qui prescrit l'authenticité du contrat de 
mariage, se contenter de rédiger ses conventions 



1. Paris, 41 mai 1816. Sirey 1817, 2, 10. Paris, 22 novembre 1828, 
Sirey, 1828, 2, 77. 

2. Arr. derej.de la G. de cassa. 42 juin 1865. {Dalloz 1855, 1, 
389). Arr. de rej. de la G. de cassa. 18 avril 4865. {Dallo% 1865, I. 
342), ce deraier est aaaiysé par Deglia, Etudesur le contrat de maria^ 
ge,^» 204. 

3. Demolombe : T. I, { 106 ; Fœiix ; T. I, §§ 73 et 76 i 79 ; Fiore : 
n«317 ; Aubry et Rau : T. I, § 34, p. 109 et note 70, même page ; 
Brocher, § 152; ParticledeM. Picard au /oum. de droit intem privé 
1881, p. 464 et 88. S 23. 
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par acte sous-seing privé? Sans avoir à approfondir 
ici une controverse qui a un caractère général, nous 
l'admettrions avec la majorité de la jurisprudence 
et la plupart des auteurs. 

Le principe : locus, est de faveur; on a voulu lais- 
ser au national, même en pays étranger, tout l'exer- 
cice du droit de contracter. Si les prescriptions de 
sa loi personnelle l'avaient suivi en tous lieux, lui 
imposant l'accomplissement des formalités françai- 
ses, son droit contractuel n'eût été souvent qu'illu- 
soire; l'exercice s'en fût heurté à l'impossibilité 
môme des choses. L'esprit du législateur n'a pas 
été de retirer au national, en pays étranger, le bé- 
néfice de la loi française, mais de lui en adoucir la 
rigueur ; il n'a point entendu l'empêcher d'y reve- 
nir de lui-même (1), si bon lui semble, ni annuler 
un acte fait conformément à ses ordres, il a simple- 
ment adouci la face impérative de ses prescriptions, 
il a substitué une liberté de choix à un ordre. C'est 
toute la portée du principe : locus régit actum. 

Si, dans l'ancien droit, Dumoulin s'est prononcé 
pour le caractère obligatoire de la règle, il s'est mis 
en contradiction avec la plupart des auteurs qui ad- 
mettaient déjà la doctrine libérale acceptée de nos 
jours ; avec Paul Voet, Jean Yoet, Rodenburg, Her- 
tius, Cocceji, Boullenois. 

4. Voir par exemple l'article 999 C. civ. inspiré par cette idéd. 

11 
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Contre le caractère obligatoire de la maxime fo- 
cu$ s'élève la majorité des auteurs français (1), al- 
lemands (2), anglais (3). 

Ainsi, tout au moins en ce qui concerne le Fran- 
çais, la règle : locus régit actum n'a qu'un caractère 
facultatif, d'où il suit que nos nationaux pourront 
se conformer en pays étranger, aux prescriptions de 
la loi française, sur les formes du contrat de ma- 
riage. Par exemple, ils ne seront pas tenus, en Ba- 
vière, de contracter par devant le nombre légal de 
témoins fixé par la loi bavaroise, ni de faire homo- 
loguer judiciairement leurs conventions matrimo- 
niales; ils pourront s'adresser aux fonctionnaires 
des consulats ou des ambassades qui revêtiront le 
contrat des formes françaises. 

La logique du raisonnement me semble devoir 
conduire à reconnaître qu'à l'inverse de ce que 
nous admettons pour le Français, l'étranger qui 
contracte mariage en France pourra se conformer 
aux prescriptions de sa loi personnelle : son con- 

i. V. Brocher, (Tr. de dr. int). Fœlix, I, § 83. Aubry et Rau, I, 
§31. 

2. Savigny. Vâchter. Bar. Schœffner. Ce dernier fait en outre va- 
loir cette considération : « que les nationaux connaîtront générale- 
ment mieux leur loi nationale que la loi étrangère n{entivicklung, etc. 
SS 78 à 80). 

3. Westlake : les cours d'Angleterre déclarent valable le contrat 
de mariage fait par deux Anglais en France par acte sous seing-privé 
conformément aux prescriptions de leur loi nationale. 
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trat fût-il sous-seing privé devra être reconnu vala- 
ble par nos tribunaux, s'il a été rédigé conformé- 
ment à la loi nationale des contractants. La raison 
de douter, d'ordre très général, c'est que l'applica- 
tion de la loi étrangèro en France doit cesser 
quand l'ordre public est en jeu. Or tout au moins 
la solennité semble bien inspirée par des considé- 
rations de cette nature. Plusieurs auteurs se sont, 
sur ce motif, prononcé contre l'application de la 
maxime locus en notre cas spécial (1). 

N'a-t-on pas ici abusé de la notion d'ordre pu- 
blic"? Ni l'intérêt des tiers, ni celui des époux ne 
permettent de considérer l'authenticité comme une 
condition de forme qui doive, par nécessité sociale, 
s'imposer même aux étrangers sur notre terri- 
toire (2). Les tiers qui veulent traiter avec les époux 
n'ont qu'à consulter les registres de l'état civil ou du 
consulat où ils se sont mariés ; le mariage est-il 
consigné à l'état civil, l'acte indique si les époux 
ont fait un contrat de mariage ; les tiers prudents 
en devront demander la production avant de traiter 
avec les parties; le mariage a-t-il été célébré au con- 
sulat, peut-ôtre alors le registre ne contiendra-t-il 
aucune mention de nature à éclairer les tiers ; mais 

1. Démangeât, Fi ore, Dalloz. 

2. Voir en ce cens Beauchet, Joum. de droit intem. prioé, 1881, 
p. 39. 
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alors, qu'ils prennent des informations ; ils savent 
qu'ils doivent être en méfiance. Et, d'ailleurs, pour 
toutes les conventions en général, la situation des 
Français qui contractent avec des étrangers est moins 
favorable que lorsqu'ils traitent avec des compa- 
triotes; ils sont bien obligés alors de s'instruire sur 
la loi étrangère relative à Tétat et à la capacité : loi 
que l'étranger n'est pas obligé de leur faire con- 
naître. Qu'y a-t-il, dès lors, d'extraordinaire, de 
contraire à l'ordre public, que cette infériorité de 
situation se manifeste encore en matière de conven- 
tions matrimoniales par la difficulté de connaître le 
régime conventionnel sous lequel sont mariés les 
époux avec qui Ton traite? L'ordre public n'est 
point davantage intéressé à cette paix des ménages, 
à cette sécurité dans les rapports des époux entre 
eux, dont on a fait valoir la force parmi les motifs 
de l'authenticité : il s'agit ici d'étrangers, et non de 
Français ; le motif d'ordre public, de protection des 
personnes, de bonnes relations de famille, n'est pas 
invocable en la matière. L'étranger pourra donc se 
placer en France sous lempire de sa loi nationale^ 
pour y rédiger son contrat de mariage. 

L'intérêt principal de la maxime : locus régit ac- 
tum, apparaît surtout dans son application à la 
forme du contrat envisagé en lui-même ; mais elle 
a encore des conséquences intéressantes à signaler : 
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elle s'applique aux conditions de forme qui sont en 
quelque sorte extérieures à l'acte ; je veux dire aux 
prescriptions de l'article 171 du Code civil, de l'art. 
67 du Code de commerce, de la loi de 1850, qui 
toutes tendent à donner une grande publicité au 
contrat de mariage. Deux époux commerçants se 
marient à l'étranger dans les formes requises par la 
loi étrangère; il n'y a pas lieu à l'application de 
l'article 67 du Code de commerce, qui exige que le 
contrat de mariage soit publié au greffe du tribunal 
de première instance et de commerce. Si ces époux 
se sont conformés à la loi du lieu du contrat, ils 
n'encourront nullement la sanction de l'amende at- 
tachée par l'art. 68 au défaut de publication (1). 
C'est ce qu'a décidé un arrêt de la Cour de Rennes 
infirmant un jugement du tribunal de Nantes : 

c Attendu... qu'au moment où le contrat a été 
passé, P. Guitton (le mari) habitait Sainte-Marie 
de Pelem du Grand Para (Brésil) où il exerçait la 
profession de commerçant, que le contrat devait 
être passé et le mariage célébré suivant les formes 
de la loi brésilienne et non suivant celles de la loi 
française (C. civ. 47), que ni la loi du 10 juillet 
1850 ni l'article 67 du Code de cx)mmerce n'étaient 
donc applicables. » 

1 . Arr. de la cour de Rennes, 4 mars, 1880. Affaire Guiton. (D. P. 
1881, II. p. 210.) 
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Tous les motifs de la règle se retrouvent en effet. 
Le Français pouvait être dans Timpossibilité d'ob- 
server les prescriptions de la loi française ; il peut 
se faire qu'il n'ait eu en France ni résidence ni do- 
micile; alors où faire les publications? Il est juste 
qu'il n'ait point à souffrir d'une situation qui n'est 
imputable qu'à la diversité des lois. 

Section ni. — Validité intrinsèque et règles d'inter- 
prétation du contrat de mariage. 

La plupart des législations donnent aux époux le 
droit d'écarter le régime légal et consacrent le prin- 
cipe de liberté des conventions matrimoniales ; même, 
elles facilitent généralement Texercice de ce pouvoir 
par une série de dispositions interprétatives qui dis- 
pensent les parties d'exprimer leur volonté dans 
tous ses détails, d'entrer dans des stipulations ex- 
presses innombrables; c'est ainsi que le Code civil 
leur présente trois régimes distincts de la commu- 
nauté légale et plus ou moins susceptibles de se 
combiner avec elle. Il suffira aux époux de se réfé 
rer à l'un d'eux, pour que leur convention sorte 
tous les effets attribués par la loi française à ce ré 
gime. 

Rien de plus simple quand deux personnes de 
même nationalité contractent dans leur pays. 



J 
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Mais, en droit international, la question s'élève 
de 'savoir à quelle loi les parties qui ont stipulé tel 
ou tel régime ont entendu s'en rapporter pour le 
développement de leur volonté incomplètement ex- 
primée. Ainsi deux époux français qui se marient 
en Espagne adoptent le régime dotal ; mais ils né- 
gligent d'entrer expressément dans les détails de 
son application ; est-ce aux dispositions de la loi es- 
pagnole, est-ce à la loi française qu'il appartiendra, 
dans l'espèce, de régler les conséquences du régime 
adopté ? Dans le premier cas, les fonds dotaux peu- 
vent être aliénés au cours du mariage avec le con- 
sentement des deux époux (1) ; dans la seconde hy- 
pothèse, ils sont inaliénables en vertu de la loi fran- 
çaise. 

Tous les développements que nous avons donnés 
sur l'application de la volonté tacite des époux, trou- 
vent leur place et valent par a fortiori^ lorsque nous 
sommes en présence de leur intention incomplète- 
ment exprimée. L'interprétation des stipulations ma- 
trimoniales est régie par les principes généraux de 
l'interprétation des conventions. Or il importe, avant 
tout, de considérer que les obligations convention- 
nelles sont fondées sur le consentement des parties 
contractantes. C'est de leur volonté que dépend la 

1 « Lehr (Eléments de droii civil espagnol, § 328), 
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substance de Tobligation et la loi n'a pas d'autre 
force que celles qu'elles ont prétendu lui reconnaî- 
tre. Comme en matière de régime légal, le juge ap- 
préciera donc souverainement le fait ; le domicile 
matrimonial, la nationalité, les déclarations des par- 
ties, Tadministration et les différents actes de leur 
gestion, mille circonstances lui formeront le seul 
conseil dont il puisse s'inspirer ; l'interprète n'a 
pas à poser de présomption là où la loi n'en établit 

point. 
Toutes les contradictions élevées dans la matière 

du régime légal renaissent ici. 

Cependant les Anglo-Américains s'inclinent de- 
vant la volonté exprimée des parties ; et n'admet- 
tent pas, lorsqu'il y a contrat exprès, la distinction 
entre les meubles et les immeubles, qui prévaut en- 
core chez eux, dans le silence des parties (1). La 
volonté des époux détermine la condition de tous 
leurs biens, en tous pays ail the icorld over» (2) Mais 
on doit tenir compte de certaines restrictions d'une 
très grande importance pratique : 

Si des immeubles sont compris dans une conven- 
tion matrimoniale qui, en vertu des règles générales 

1. Story iConfl. of law, §§ 159, 176 et suiv.) 

2. A ce point de vue, l'assimilation établie par M. Asser, § 52. 
(Éléments de droit intern. priv.) entre les règles admises par les 
Angle Américains au cas de contrat exprès et celles qu'ils appliquent 
au régime légal, est évidemment inexacte, 
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du droit anglais ou américain, n'est pas propre par 
elle-même à en opérer le transfert ou à les grever 
d'une hypothèque, cette convention ne transférera 
pas les immeubles ou ne les grèvera pas, bien que 
les parties puissent être obligées à y donner suite (1). 

En second lieu, d'après la jurisprudence des États- 
Unis, le contrat de mariage ne produira pas son effet 
toutes les fois qu'il portera atteinte aux droits de 
l'État américain (2) où les époux prétendent s'en 
prévaloir ; or, la tendance marquée de la jurispru- 
dence des États-Unis est d'intéresser Tordre public 
à toutes les questions relatives aux immeubles si- 
tués sur le territoire. 

Quant à l'Ecole italienne, pour des motifs que 
nous n'avons plus à discuter (3), elle décide que les 
stipulations matrimoniales expresses, seront dans 
leur substance, régies par la loi nationale des époux. 
Aux yeux de ses adhérents, le contrat de mariage 
est si étroitement lié au mariage qu'on ne peut 
scinder ces deux choses et les faire dépendre do 
deux lois différentes ; il n'y a pas lieu d'appliquer 
les principes admis en d'autres conventions, car 
colle-ci est d'un ordre tout spécial ; elle touche aux 
intérêts de la famille, au bien des enfants, à Texer- 



i . Westlake (Treatise on tke intern, law^ % 32). 

2. Story, (Conflicis of laws, §§ 159, 176 et suiv.). 

3. Voir la discussion, i^ part., ch. I, sect. II, § 2. 
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cice de Tautorité maritale qui intéressent l'ordre 
public national, et qui doivent relever de la loi per- 
sonnelle. (1) 

Enfin les partisans du principe du domicile, en 
matière de régime légal, appliquent la même pré- 
somption à l'interprétation des conventions matri- 
moniales. 

Par les indications qui précèdent, on voit que tout 
le développement de cette étude relève, sauf en ce 
qui concerne les Anglo-Américains, d'un exposé 
déjà fait ; il peut emprunter son cadre et sa matière 
à notre Chapitre I, Section II, auquel nous ren- 
voyons. 

Aux conditions de validité intrinsèque du contrat 
de mariage on peut rattacher certaines limitations 
légales imposées à la volonté des époux. Ainsi dans 
le Chapitre I, du titre du Contrat de mariage, le lé- 
gislateur français interdit aux époux certaines stipu- 
lations, je peux parler des articles 1387-1890. Ces 
articles s'imposent-ils même aux nationaux qui se 
marient en France ; même aux Français qui se ma- 
rient à l'étranger? Il y a des distinctions à faire. Les 
restrictions qui tiennent aux bonnes mœurs, comme 
celles énoncées dans l'article 1387 s'appliquent, 
d'après les principes qui prévalent sur le territoire 

1 . Fiore (Dr. iniem., g 326). Asser (Élém. de droit intem. privé 
86 range à cdtte opinion, § 51, 
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même aux étrangers en France ; elles sont d'ordre 
public local. (1) 

D'après l'opinion prédominante, l'article 1389 re- 
lève du statut réel et s'applique également aux étran- 
gers contractant sur notre territoire. C'est une con- 
séquence de la doctrine générale d'après laquelle 
l'ordre légal des successions pour les immeubles est 
régi par la loi du lieu de la situation. La jurispru- 
dence a appliqué cette idée (2), dans une décision 
récente. 

L'article 1388, qui décide que les époux ne peu- 
vent déroger aux droits résultant do la puissance 
maritale, ou paternelle, ni aux droits qui appartien- 
nent au mari comme chef, ni à ceux qui sont con- 
férés au survivant des époux par les titres de la 
puissance paternelle, de la minorité, de la tutelle, 
et de l'émancipation, relève évidemment du statut 
personnel, par suite s'impose aux Français en quel- 
que lieu qu'ils contractent; mais il ne touche pas 
les étrangers qui restent en eifet, pour tout ce qui 
concerne leur personne, leur état, leur capacité 

1 . En ce sens, Brocher, (Cours de droit intern. privé, 1. 11, ch. V, 

no 183). 

2. Arrêt de la cour de Cassation du 4 avril 1881. (Journ, de droit 
intern, privé, 1881, p. 427): les conventions malriraoniales que les 
époux ont faites en conformité avec leur loi nationale ne sont pas ap- 
plicables à leurs immeubles situés en France, en ce qu'elles ont de 
contraire à la loi française notamment en ce qui touche les droits des 
héritiers réservataires. 
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SOUS l'empire de la loi personnelle. 

L'article 1390 qui a pour but d'empêcher les par- 
ticuliers de faire revivre, en s'y référant d'une ma- 
nière générale, les anciennes coutumes abrogées, 
est d'ordre public local ; le juge français en tiendra 
compte, quelle que soit la nationalité des époux, en 
quelque lieu que le contrat de mariage soit inter- 
venu (1). Mais des Français pourraient adopter, d'une 
manière générale, le régime matrimonial organisé 
par une loi étrangère ; pour ce cas spécial, la loi 
française n édicté pas de prohibition ; et le motif 
même de l'article 1390 le limite à ses termes (2). 

1. Laurent, (Dr, intern,, t. V.) 

2. En ce sens, Aubry et Rau, (Coun de droit civil, t. V, p. 274 
et note 23). 
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Sffets du régime xnatrimonial établi, au point de 
vue du droit international privé. 



CHAPITRE PREMIER 

ÉTENDUE DES EFFETS DU RÉGIME MATRIMONIAL, SUR 

LE TERRITOIRE. 

Section i. — Universalité des effets du régime 

matrimonial. 

Le régime matrimonial, une fois déterminé, qu'il 
résulte de la convention expresse ou tacite des par- 
ties, a son effet en tous pays, quelles que soient 
ses clauses, sous les restrictions qui y pourraient 
être apportées par Tordre public territorial. 

Si, par exemple, deux époux ont adopté le régime 
de la communauté française, cette communauté s'é- 
tendra à tous les biens qu'ils pourront posséder en 
d'autres pays ; si leurs immeubles conquêts sont 
situés en Angleterre, en Allemagne, en France, 
cette diversité de situation n'empêchera pas Tappli*- 
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cation de la loi française unique, ou plutôt de la 
volonté des parties qui a fait siennes les règles de 
la loi française ; la volonté de Thomme, c'est une 
règle admise pour toutes les conventions, ne con- 
naît pas les limites du territoire, elle produit son 
effet par dessus les frontières et peut au besoin em- 
brasser le monde entier (1). Plusieurs arrêts de 
jurisprudence française ont consacré ce principe. 
L'un des plus curieux (2) donne effet en France aux 
conventions matrimoniales passées par une femme, 
mariée sous le régime de la loi anglaise. 

Les futurs époux avaient adopté à l'ambassade 
britannique le régime anglais ; un acte de reconnais- 
sance reçu par un notaire de Paris (lieu de la célé- 
bration du mariage) constatait que « les parties ont 
« arrêté dans les formes anglaises et conformément 
€ aux dispositions des lois de ce pays les clauses et 
c conditions de leur union suivant acte sous seing 
« privé. » Le contrat avait, suivant Tusage anglais, 
pris la forme d'un lidéicommis; trois fîdéicommis- 
saires {trustées) avaient été investis de la propriété 
légale des biens personnels à la future épouse. Par 
ce contrat la femme réalisait la séparation de biens^ 

1. Arr. de la cour de Paris, 4 août 1853. (D. P., 1855, II, 315). 
Affaire Fergusson ; Cass. ch. civ. 20 avril 1869 (D, P., 1870, 1, 99.) 
Aix, 8 nov. 1870, (D. P., 71, II, 216). Bordeaux, 2 juin 1875 (D. P. 
76, II, 143). 

2. Affaire Fergusson, citée dans la note ci-dessus. 
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isolait sa fortune de celle de son mari et se réser- 
vait ses revenus ; les fidéicommissaires saisis, par 
une fiction légale, de cette propriété, avaient pour 
mission de conserver les droits dont ils recevaient 
la garde par le contrat, et d'agir à l'effet d'assurer 
l'exécution des conventions. 

Contrevenant à ces conventions, le mari avait 
vendu les immeubles personnels de la femme; il 
tombe en faillite, les trustées s'adressent aux tri- 
bunaux français pour réclamer le prix des immeu- 
bles indûment vendus par le mari. Ils s'appuient 
sur le settlement conforme à la loi anglaise, et qui 
doit produire son effet partout. Il fut fait droit à 
leur demande (1). 

Comme le contrat exprès, le régime légal, par 
suite de l'idée de convention tacite pour les uns, de 
personnalité des lois pour les autres, produira son 
effet en tous lieux. Si je suppose deux époux Suisses 
du canton des Grisons, mariés sans contrat dans 
leur pays, le régime d'exclusion decommunauté ré- 
gira même leurs biens sis dans un pays de commu- 
nauté. Deux époux placés sous le régime légal 
Ecossais invoqueront les dispositions de la loi écos- 



1. Golfavru (Du mariage et du contrat de mariage en Angleterre 
et aux États-Unis), blâme cette décision, mais pour des motifs étran- 
gers au droit international ; d'après lui, il y aurait eu ratification par 
la femme de la vente faite par le mari, p. 129. 
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saisc (levant le juge français qui devra s'y confor- 
mer ; ainsi la femme opposera avec succès à ses 
créanciers français les lois de son pays qui décla- 
rent inaliénables et insaisissables ses objets mobi- 
liers d'utilité personnelle, ou de luxe. (1) 

D'une manière plus générale, et, toujours sous la 
réserve de Tordre public local, tous les effets dé- 
duits du contrat ou de la loi interprétative de ce 
contrat s'appliqueront à Totranger. Si les époux 
sont mariés sous le régime dotal, la loi qu'ils ont 
choisie détermine comment la dot se constitue, 
quels sont les biens dotaux, tranchera la question 
d'inaliénabilité de la dot, etc., etc. (2) 

S'ils sont placés sous le régime delà communauté 
française ou hollandaise, ou espagnole, les lois 
française, Hollandaise, Espagnole, régleront en tous 
lieux la composition de la masse commune dans son 
actif et dans son passif, détermineront les droits de 
reprise, de remploi, de récompense, (3) de renon- 

1. V. jugement du tribunal de Boulogne-sur-Mer, H février, 1854, 
(D. P., 54, III, 37). 

2. V, Rocco, p. 575 et suiv. — Deglin, p. 244. 

3. Cette conséquence, universellement admise aujourd'hui par nos 
auteurs, fut très discutée dans Tancicn droit. Basnage : « nous te- 
nons celte maxime qu il ne se fait pas de remploi de coutume à 
coutume ». Bouhier démontre avec vigueur (Coût, de Bourgogne, 
no» 101, 102) que la clause de remploi est tacitement convenue par 
les parties, et doit, comme tous les effets de la convention tacite, va- 
loir de coutume à coutume. Même raisonnement pour l'action en in- 
demnité et en récompense. Voir sur ce point l'historique de M. Lau- 
rent, (Or. intern.y t. V, § 215). 
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dation à la communauté, (1) enfin les règles» à sui- 
vre pour la liquidation de la communauté. C'est 
surtout à ce moment, lors du partage qu'apparaî- 
tra rintorêt de toutes les questions qui précèdent, 
c'est alors surtout que s'élèvent les contestations 
sur la nature et les effets du régime. 

SECTION II. — Des exceptions à apporter au principe 

d'universalité du régime. 

Lorsqu'on a admis cette règle, que l'effet du ré- 
gime s'étend partout, il importe de la restreindre 
aussitôt par cette autre idée : les prescriptions d'or- 
dre local public peuvent interdire tels ou tels effets, 
tel ou tel régime et faire échec au principe. Dans ce 
cas, les conventions expresses ou tacites des parties 
ne sortiront pas leurs effets sur le territoire de l'Etat 
où règne la législation prohibitive ; tous les auteurs 
s'accordent théoriquement sur ce point. 

Mais lorsqu'il s'agit de déterminer quel est cet 
ordre public local, quelles sont ces prescriptions qui 
s'imposent à tous sur le territoire, aussitôt s'élève 
la discussion. 

1. Encore sur ce point, vives contestations dans l'ancien droit. 
BouUenois tenait pour le statut réeKV. sa dissertation sur les statuts, 
question XII, pp. 235 et 236). Bouhier appliquait ici encore Tidée de 
convention tacite et, renouvelant Targument de Doumoulin, disait : 
la renonciation a pour but de dégager la femme des liens de la société 
de bien, la formation de cette société dépendant de la convention des 
parties, il doit en être de môme de sa dissolution.* 
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Trois matières appellent à cet égard un examen 
particulier: le douaire^ Tinaliénabilité des biens do- 
taux, les prohibitions de régimes, contenues ou im- 
pliquées dans certaines législations. 

g I. — Donaire. 

Dans plusieurs pays, par exemple dans l'Etat de 
Virginie, la loi attribue à la femme mariée, sans 
contrat , un droit à une quote * part des biens 
du mari prédécédé. La question qui se pose est 
celle de savoir si la femme mariée sous le régime 
légal virginien pourra invoquer son droit au douaire 
sur les immeubles situés dans un pays où le douaire 
légal n'existe point, par exemple en France. On peut 
imaginer Tespèce analogue : au cas de douaire con- 
ventionnel. 

La question s'était élevée dans l'ancien droit ; par- 
mi les avantages matrimoniaux donnés à la femme, 
le douaire tenait une place très importante. Il était 
conventionnel ou coutumier. 

Conventionnel, ou selon le langage des anciens 
jurisconsultes préfix, ses effets s'étendaient sur les 
biens du mari situés en tous lieux. Cette solution^ 
admise sans difficulté, dans le cas où il avait été 
constitué sur tous les fonds du mari en général, était 
cependant contestée dans le cas où la convention des 



j 
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parties avait limité le douaire à un bien parti- 
culier (1). 

Quelques auteurs avaient soutenu, dans cette 
hypothèse, qu'on devait appliquer la coutume de la 
situation. Mais sans raison sérieuse ; puisque le 
douaire ainsi limité n'était pas moins convention- 
nel, et qu'évidemment l'assignation d'un fonds dé- 
terminé, accessoire de l'obligation, ne pouvait en 
changer la nature. 

Par exception au principe généralement admis, 
on décidait que le douaire conventionnel n'aurait 
pas effet, àl'encontre des prohibitions des coutumes 
locales. Dans le Maine, en Normandie, en Bourgo- 
gne, dans le Poitou, des dispositions formelles dé- 
fendaient que le douaire préfix excédât le douaire 
coutumier ; si des époux, par un contrat de ma- 
riage passé dans une coutume où cette prohibition 
n'existait pas, comme en Ângoumois, convenaient 
d'un douaire portant sur tous les biens du mari, 
cette convention n'avait pas efiet à l'égard des fonds 
situés dans le Poitou. 11 y avait, en ce sens, des ar- 
rôts de jurisprudence (2). Mais de longues discus- 
sions s'élevaient pour déterminer à quels signes on 

1. Bacquel, des droits de justice, ch. XV, n» 50. — Froland, Mé- 
moires sur les statuts f part. II, ch. XI, nP 3. 

2. V. notamment pour l>8pèce précitée, Journal des Audiences, 
t. llï, liv. ir, ch. 2!. — Arrêts dans le même sent cités par Froland, 
Mémoires, ch. IX et ch. XI. 
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pouvait reconnaître le caractère prohibitif des dis- 
positions coutumières(l). 

Le douaire coutumier passait, dans l'opinion 
presque générale, pour réel ; il était donc limité au 
territoire de la coutume qui l'organisait. Sans doute 
une femme pouvait être douairière dans plusieurs 
coutumes ; mais c'était alors parce que ces coutumes 
admettaient toutes le douaire ; c que si la loi de la 
«c situation, dit Boullenois, donne un douaire pa- 
« reil à celui du domicile matrimonial, la veuve 
€ l'aura dans l'un et dans l'autre endroit, non pas 
« parce qu'une loi dominera sur l'autre ; mais 
« parce que chaque loi dominera par elle-même », 
et en application du même principe, si la loi de la 
loi de la situation le donnait plus ou moins fort que 
celui de la coutume du domicile matrimonial, la 
veuve, le recevant des mains seules de la loi, le pre- 
nait tel que chaque loi le lui présentait, sans pou- 
voir outrepasser ses termes (1). 

Bouhier, remontant aux origines du douaire, sô 
Contente de présenter quelques réflexions, dans le 
Sens de l'opinion contraire mais sans essayer « de 
lutter contre un tel torrent » (2). 

4. V, BouUenois, Traité des statuts, t. II, observât. 37. 

2. V. en c» sens Froland, Mém, sur les statuts, pari. II» ch. IX, no 4. 
— Renusson, Traité du douaire, ch. V, no 47. — Pothier, Traité du 
douaire, nos H et i2. 

3. Bouhier, Observ. sur la coutume du duché de Bourgogne, ch» 
XXVI, no 152. 
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Il rappelle qu'à l'origine le douaire existait seul ; 
comme Ta dit Loisel : « femme n'avait douaire, fors 
le convenance * (1). L'ordonnance de Philippe- Au- 
guste, rendue en 1214, tourne en prescription lé- 
gislative ce qui était depuis longtemps dans l'usage; 
et, pour éviter aux parties, la peine de faire une 
convention formelle, fixe la quotité du douaire et en 
marque l'assignat, mais le législateur qui parle pour 
les parties, qui supplée à leur convention, n'a pas 
changé la nature du douaire ; comme la commu- 
nauté coutumière, le douaire relève ici de la conven- 
tion tacite des parties et devrait avoir son effet en 
tous lieux. 

Toujours est-il que dans l'ancien droit, cette doc- 
trine, indiquée par Bouhier, ne fut jamais admise. 

Récemment, la question s'est élevée en droit in- 
ternational, et la jurisprudence, à l'occasion d'une 
même affaire (2), a eu à se prononcer sur les effets 
du douaire légal et du douaire conventionnel^ à 
l'égard des immeubles situés en France. 

En ce qui concerne le douaire légal, deux doctri- 
nes contradictoires se sont produites. D'après la 
première, qui a été consacrée par le tribunal de la 
Seine, le douaire accordé par la loi étrangère à 

f. Insiitutes coutumières, 1. 1, t. III, art. 'l. 

2. Affaire Lesieur : Sirey, ^883, 1, 65, note très approfondie de M. 
Renault.— Id. Clunet, iSs"!, 427 et 1882, 87. — D. P. 1881, 1, 381. 
Revue critique 1882, Examen doctrinal p. 706 et s. 
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l'épouse survivante aura son effet, même dans un 
pays où le douaire légal n'existe pas. La femme, 
mariée sous le régime légal Virginien, pourra invo- 
quer son droit au tiers des immeubles du mari pré- 
décédé, même situés en France. 

En vain, les héritiers réservataires du mari con- 
testeraient-ils l'exercice de ce droit, par ce motif 
qu'il porte atteinte à leur réserve ; le douaire légal 
n'est pas une libéralité, mais un effet nécessaire 
du régime, une compensation donnée à la femme 
qui, pendant Tunion conjugale, n'a eu aucune part 
des acquisitions du mari. Il échappe donc à la ré- 
duction, au même titre que les autres avantages 
qui peuvent résulter pour la femme du régime au- 
quel elle est soumise. 

Cette opinion, très rationnelle, à notre avis a été 
rejetée par la Cour d'appel de Paris et par la Cour 
de cassation, statuant sur la même affaire. Le 
douaire, même légal, ne peut avoir d'effet sur les im- 
meubles situés en France; parce que, d'après la Cour 
de cassation, les immeubles situés en France sont 
régis par la loi française et qu'on ne saurait pré- 
tendre exercer sur ces immeubles des droits qui ne 
■sont pas reconnus par cette loi. Dans cette doc- 
trine, les questions qui se rapportent au douaire 
relèvent du statut réel ; si Ton écarte tous les droits 
que la femme peut prétendre comme douairière sur 
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un immeuble situé en France, c'est par application 
de l'art. 3 du C. civ. 

Ce point de vue nous semble très-inexact; le 
douaire n'est pas un droit particulier sur les cho- 
ses ; le raisonnement de la Cour s'appliquerait à un 
droit féodal, à une servitude imposée à la personne, 
à une substitution prohibée ; mais le douaire ne 
modifie pas la propriété dans son organisation, il 
ne porte pas atteinte aux modes réguliers d'acqué- 
rir et de transmettre ; c'est simplement une attri- 
bution de propriété faite ici par la loi au profit de 
la femme. 

En vain la Cour invoque-t-elle Tordre public qui 
doit faire protéger les droits des héritiers réser- 
vataires; dans l'esprit môme du Code civil, ce qui 
revient au conjoint survivant, comme conjoint, doit 
être prélevé avant toute application des règles sur 
la réserve ; et l'on ne peut déterminer les forces de 
la succession, calculer la quotité disponible et la 
réserve qu'après avoir déterminé ce qui revient à 
ce conjoint. Les avantages matrimoniaux de la 
femme survivante doivent donc, dans l'espèce, pas* 
ser avant les droits des réservataires, conformé- 
ment à l'esprit des articles 1496 et 1527- 

Il y a plus de difficultés dans la seconde hypo- 
thèse, celle de douaire conventionnel ou testamen- 
taire. Nous croyons qu'on doit se garder des solu- 
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tions trop absolues; il y a une distinction d'espèces 
à faire. 

Lorsque la loi étrangère, qui régit les rapports 
pécuniaires des époux, considère le douaire conven- 
tionnel, ou testamentaire comme de droit matri- 
monial, on doit se décider par les raisons expo- 
sées plus haut, à lui donner effet même sur les 
immeubles situés en France. Pas plus que le douaire 
légal, le douaire conventionnel ou testamentaire ne 
constitue une atteinte à Torganisation de la pro- 
priété ; et d'autre part, il ne peut être soumis à la 
réduction, sous prétexte qu'il constituerait une libé- 
ralité : c'est en effet, par hypothèse, un simple 
droit matrimonial, résultant pour l'un des époux du 
jeu du régime adopté, un simple règlement de l'as- 
sociation conjugale. 

La jurisprudence n'a pas accepté cette théorie; le 
tribunal de la Seine, lui-même, qui admet que le 
douaire légal vaut en France, et qu'il ne peut pas 
être attaqué par les héritiers réservataires, a pensé, 
qu'au delà de ce tiers, le douaire équivalait à une 
libéralité, réductible selon la règle posée dans Tar- 
ticle 1094. 

Cette solution ne serait, à notre avis, admissible 
qu'au cas où la loi étrangère considérerait l'établis- 
sement d'un douaire par convention ou par testa- 
ment comme une libéralité. 
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§ II. « Inaliénabilité des immeublet dotaux. 

Une femme mariée sous le régime dotal français, 
a des immeubles situés en pays étranger, ces im- 
meubles seront-ils inaliénables? Sous cette forme 
générale, la question revient à demander si Taliéna- 
bilité est une indisponibilité des biens de la femme, 
une prescription de statut réel ou simplement une 
incapacité de l'épouse dotale. Au premier cas, TefiTet 
de la dotalité se limiterait au territoire où règne la 
loi à laquelle se sont soumis les époux ; avec la se- 
conde solution, rinaliénabilité s'étend, en principe, 
à tous les biens, mais sous certaines réserves. 

Nous n'avons pas à entrer dans le détail d'une 
controverse trop générale pour prendre place ici. 
Nous indiquons seulement ses conséquences en no- 
tre matière. 

Déjà, dans l'ancien droit, Bouhier (1), mèmeFro- 
land (2) tenaient pour le caractère personnel de ri- 
naliénabilité et voulaient qu'il s'étendit aux biens 
situés hors de la coutume à laquelle les époux se 
sont référés en rédigeant leurs conventions matri- 
moniales. Bouhier, notamment, invoquait le motif 
romain qui justifie encore, selon lui, cet effet capi- 

1. Chap. XXVII {Coût, de Bourgogne, no> 14 à 20, t. I). 

2. T. II, p. 1007 et 8. 
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tal du régime dotal. On a voulu protéger la femme 
contre sa propre fragilité, et il remarque que ce se- 
rait une étrange idée de veiller sur la femme chez 
elle et de Tabandonncr à sa fragilité à Tétranger. 

Naturellement d'Argentré et ses partisans (1) te- 
naient pour le système opposé. 

L'idée de réalité fut même assez populaire aux 
premiers temps de notre Code civil. De nos jours, 
quoique ayant perdu beaucoup de son ancienne fa- 
veur, elle se défend encore, surtout au point de vue 
des traditions de l'ancien droit français (2). Fœlix 
en a soutenu l'application en notre matière spé- 
ciale (3), Il est presque inutile de faire remarquer 
que récole anglaise tout entière s'y rallie (4). 

La plupart des jurisconsultes français, alle- 
mands (5), italiens (6), tiennent, au contraire, pour 
l'idée d'incapacité; incapacité contractuelle organi- 
sée par la loi, par interprétation de la volonté des 
époux. 



i. Par «xemple Duplessis, Consultât, Œuvres, II, p. 259, 
S. M. Mongin, Revue critique de législation, mars 1886. Voir aussi 
pour la théorie de rindiiponibilité, MM. Demolombe (Rev. d9 lég,, 
1835, t. H, p. 282) et p. 179-186.— Aubry et Rau (t. V, § 538, n. 31). 

3. V. son Traité de droit international, § 60, p. 124. 

4. Burge {Comm.on for. and col law, t. Il, p. 870;. 

5. Entre autres, Bar : Dos internat. Privatrecht, | 59, ffawrf- 
lungsf&kigkeit der Frau, 

6 Rocco {Trattat. di diritt, intem., p. 557 et s. 
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D'où il suit, premièrement, qu'une femme mariée 
sous un régime dotal étranger dans lequel l'inalié- 
labilité n'est pas consacrée, pourra aliéner ses fonds 
dotaux situés en France. La loi française n'est pas 
applicable dans l'espèce, l'inaliénabilité ne pourrait 
s'imposer que si elle était d'intérêt général et d'or- 
dre public local. Or l'intérêt général, en France, 
n'exige pas que la dot soit inaliénable, les futurs 
français pouvant écarter cet effet du régime dotal 
(art. 1554). 

Mais, en second lieu, deux époux mariés sous le 
régime dotal français pourront invoquer l'inaliéna- 
bilité des immeubles dotaux, situés en pays étran- 
ger, comme on pourra la leur opposer. Car les con- 
séquences du régime qu'ils ont adopté, participent, 
en somme, à la nature conventionnelle de ce ré- 
gime, et doivent se produire en tous lieux. 

La question de principe admise, une restriction 
d'une très grande importance s'impose, pour le cas 
où la législation locale répudie Tinaliénabilité, 
comme portant atteinte au principe de la libre cir- 
culation des biens ou de la condition des personnes. 
Le principe d'ordre public international commande 
cette solution, mais il y aura des difficultés d'ap- 
préciation, lorsque là loi étrangère sans prohiber 
en termes exprès l'inaliénabilité des immeubles do- 
taux, se contente de ne point la consacrer dans le 
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régime dotal qu'elle organise. On aura alors à en- 
trer dans l'esprit même du législateur étranger ; à 
décider si son silence doit être interprété dans un 
sens purement omissif ou prohibitif. Ce dernier 
point admis, il restera à déterminer si la prohibir 
tion, dans la pensée de ce législateur, regarde les 
biens ou les personnes. Au premier cas, tous les im- 
meubles dotaux situés sur le territoire ou règne la 
législation prohibitive, de quelque loi que le régime 
dotal dépende, devront être considéréscommealiéna- 
bles alors même que la loi du régime consacrerait 
le principe d'inaliénabilité. Au second cas, les nar 
tionaux du pays où règne la législation prohibitive 
sont seuls atteints par elle ; en quelque pays qu'ils 
se marient et qu'ils aient des biens, ils ne pourront 
stipuler l'inaliénabilité prohibée par leur loi per- 
sonnelle. Mais, dans la même hypothèse, les étran- 
gers, par exemple deux Français mariés sous le ré- 
gime dotal français, pourraient invoquer, même 
dans ce pays, l'inaliénabilité résultant du régime. 

Souvent ces deux idées se réuniront pour fonder la 
prohibition de la loi étrangère ; elle pourra avoir eu 
en vue, en rejetant l'inaliénabilité, à la fois la con- 
dition des biens et celle des personnes. Il en est 
ainsi, dans la loi espagnole. Une femme mariée 
sous le régime dotal français, ne peut pas invoquer 
l'inaliénabilité de ses immeubles dotaux situés en 
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Espagne; deux Espagnols, mariés sous le régime 
dotal, ne peuvent pas stipuler que la dot sera ina- 
liénable, s'agit-il des meublesou d'immeubles situés 
en France, 

Cette dernière conséquence a été déduite par un 
jugement du tribunal de là Seine du 20 août 1884 (1). 

Deux Espagnols, mariés à Paris sous le régime do- 
tal, par contrat passé devant notaire, avaient stipulé 
non pas l'inaliénabilité de la dot, (consistant en 
rentes sur l'État) mais une aliénabilité restreinte 
par une obligation d'emploi. Au cours du mariage, 
les époux donnent à un agent de change l'ordre de 
vendre ces titres ; prétendant que, sans avoir égard 
à l'obligation d'emploi prévue au contrat, ils ont le 
droit de procéder à cette aliénation et de toucher di- 
rectement le prix. L'agent de change ne consentait à 
aliéner les titres de rente qu'à la condition que rem- 
ploi serait fait du capital en provenant. Le tribunal 
décida, en faveur des époux, que « les effets du 
« contrat de mariage du 9 janvier 1872 devaient 
< être tenus pour nuls et non avenus dans la partie 
€ contrevenant à la loi espagnole, concernant l'ina- 
« liénabilité de la dot ou son aliénabilité avec con- 
« dition de remploi, et que les biens dotaux inscrits 
« au nom de la femme peuvent être librement alié- 

1. France judiciaire, 2y 90^ 



I 
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« nés avec consentement des deux époux» sans obli- 
« gation d'emploi », en vertu de ce principe qu'il 
ne leur était pas permis c de déroger à leur siatat 
« et de limiter par une convention particulière la 
« capacité que la loi espagnole attribue aux époux, 
« relativement aux biiens matrimoniaux ». 

Le tribunal décida, par ces motifs, que l'agent de 
change serait tenu de déférer à la réquisition des 
époux et de leur remettre le prix de la vente sur 
leur simple décharge. 

{ III. — Prohibitioii de certains régimes. 

La question s'était posée dans l'ancien droit ; elle 
y avait soulevé de vives controverses. 

Si les coutumes portaient : que « les immeubles 
situés sur le territoire n'entreront pas en commu- 
nauté », on s'accordait pour reconnaître que dans 
cette hypothèse il faudrait obéir, sauf à indemniser 
la femme sur les autres biens, de ce quelle perdait 
par ce retranchement des conquêts (1). 

Mais la question devenait délicate, lorsque les 
coutumes sans s'exprimer aussi formellement se 
contentaient d'exclure certains régimes ; quelle était 

i. Bouhier (Coût, de Bourgogne, ch. XXVI, t. I, n© 22). — Fro- 
land (Traité des statuts, part. II, ch. III, n» 6, p. 907). — Boulleaois 
(Dissert, sur les statuts, qnost. 5, p. 111). 
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alors la portée de cette exclusion» l'étendue de son 
caractère obligatoire ? 

Ainsi la coutume de Normandie décidait (articles 
330 et 389) : « que les personnes conjointes par ma- 
« riage ne sont communes en biens» soit meubles, 
c soit conquêts immeubles, j» 

On ne doutait pas que cette disposition fût prohi- 
bitive à regard des Normands qui se mariaient en 
Normandie. Mais Tétait-elle de même pour ceux qui 
se mariaient au dehors? L'était-elle pour les étran- 
gers, communs, qui acquéraient des immeubles sur 
le territoire normand? (i). 

En Normandie, tous les auteurs et tous les ar- 
rêts étaient pour l'affirmative ; à Paris tous les ar- 
rêts et tous les auteurs se prononçaient pour la né- 
gative. Sur cette question qui partageait, comme dit 
un ancien auteur, tant de beaux génies, l'accord ne 
se fit jamais. 

Cependant Bouhier, entrant dans l'esprit même 
du législateur démontra avec pénétration que la 
prohibition de la Coutume normande avait un ca- 
ractère essentiellement personnel. 

Les rédacteurs de la coutume en ont-ils voulu aux 
biens? Non. La liberté des aliénations et des trans- 



1. OEuvres de Duplessis {Consuli. XLI, t. II). — Renusson, Delà 
Communauté, ch. IV, n. 16 et s.). — Froland (Mém. tur les sUUuit, 
part, n, ch. I, n* 11, p. 206 et s., ch. H, p. 212 et s.). 
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actions relatives aux immeubles est aussi grande 
qu'ailleurs. C est donc par rapport aux personnes 
que les États ont prohibé la communauté conju- 
gale. 

Dumoulin en avait déjà donné le motif, en ter- 
mes d'une franchise brutale : c in Neustriâ midie' 
€ res sunt ut ancillœ miUtum viris subditœ, qtii 
t sunt avari » (1). Bouhier traduit avec finesse et 
courtoisie : les Normands, — du moins ceux d'au- 
trefois, — trop attachés à leurs intérêts en ont agi 
durement avec leurs femmes et ont diminué leurs 
droits. 

Il s'agit donc seulement des personnes norman- 
des (2). 

Les étrangers conimuns en biens auront, par suite, 
le droit d'invoquer la communauté sur les immeu- 
bles conquêts de Normandie. 

A l'inverse : la femme normande sera réduite 
même pour les conquêts faits à Paris, à la portion qui 
lui est donnée par sa coutume, mais une nouvelle 
controverse s'élevait pour savoir si le Normand qui 

avait épousé à Paris une Parisienne pouvait stipuler 
valablement la communauté selon la coutume de 
Paris, tout en conservant son domicile de Norman- 



1* In cod. lib. I, Ut. I, oper. t. 3. 
2. Froland était du môme avis. 
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die (1). II y avait entre Paris et Rouen les divergen- 
ces radicales que nous remarquions tout à Theure ; 
de sorte que l*avocat consulté sur une affaire de ce 
genre, « était induit à dire que celui qui a intérêt 
qu'il y ait communauté prenne ses mesures pour 
porter le procès devant le Parlement de Paris ; et 
que s'il était au contraire intéressé à l'exclure, il 
devait engager l'affaire à Rouen » . La doctrine était 
partagée comme les Parlements (2). BouUenois, pour 
des motifs pratiques admettait que la stipulation de 
communauté était valable. S'il n'est pas permis, di- 
sait-il, à une Parisienne de se marier suivant ses 
lois, elle ne pourra se déterminer à épouser un Nor- 
mand ; de même pour toutes les femmes dés pays 
de communauté et voilà plusieurs provinces où les 
Normands ne pourront pas trouver de femmes. 

On n'était pas tenu de donner une réponse sé- 
rieuse à une objection qui l'était si peu; aussi Bouhier 
répliquait-il avec autant de sens que d'esprit: 

« La Normandie est assez vaste pour qu'un 
« homme du pays puisse trouver à s'y marier con- 

1. Si le Normand avait changé de domicile, s*il en avait établi un 
à Paris, fixe , permanent, il échappait à la prohibition normande, 
comme d'une manière générale, aux lois du domicile d'origine. Il y 
avait là une simple conséquence du changement de statut personnel. 

2. Renusson, (de la communauté part, 1, ch. 4). — Basnage sur 

la coutume denormandie art. 289. — Froland, (Mém. sur les statuts). 

^ BomWenoiSf {Dissertation sur les statuts question 5). — Lebrun 

(Traité de la commun, liv. i, ch. 2.). 

13 
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« venablement, et les Parisiennes trouveront assez 
« de maris sans être obligées d'aller en chercher en 
« Normandie. » 

Mais le jurisconsulte Bourguignon, après avoir dé- 
fendu sur tant de points le caractère personnel de 
la prohibition de la coutume de Normandie, finit sur 
une défaillance : il admet que les époux normands 
peuvent valablement stipuler la communauté pour 
leurs biens situés hors de Normandie. Dans ce but, 
il s'efforce d'établir — par des raisonnement tirés 
soit du texte de l'article 389 de la coutume de Nor- 
mandie, soit des droits de la femme survivante — que 
la coutume n'est pas entièrement exclusive de la 
communauté ; et que, par suite, les époux y peu- 
vent déroger. Mais il a trop fortement établi le ca- 
ractère personnel de ces prescriptions, pour ne s'ê- 
tre pas réfuté d'avance ; si la prohibition ne touche 
pas les biens, mais les personnes, elle doit lier les 
personnes, où que soient les biens, et il n'y a pas 
de raison pour que les Normands puissent stipuler 
la communauté à l'égard de leurs immeubles sis à 
l'étranger, s'ils ne peuvent la stipuler relativement 
aux fonds qui se trouvent en Normandie. 

Aujourd'hui la question se présente encore : quel- 
ques législations excluent un ou plusieurs régimes. 
Ainsi le code civil italien n'admet pas d'autre com- 
munauté que celle des profits et acquêts. Plusieurs 
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cantons suisses : Appenzell, Argovie, Berne, Claris, 
les Grisons, Lucerne, Sl-Gall, Schwitz, Uri, n'admet- 
tent que le régime exclusif de communauté. 

Si deux époux se marient sous un régime exclu 
en ces différents pays, par exemple sous la commu- 
nauté légale française, l'effet de ce régime s'étendra- 
t-il même à leurs immeubles sis en Italie ou dans 
ces régions de la Suisse ? 

Si deux Italiens ou deux Bernois se marient en 
France, échappent-ils à la prohibition de la loi ita- 
lienne, ou du code Bernois, qui n'admettent point 
la communauté légale? 

La réponse dépend uniquement du point de sa- 
voir si en prohibant la communauté légale fran- 
çaise, la loi étrangère a eu en vue l'ordre local, 
territorial ou si elle n'a pas plutôt considéré la con- 
dition des époux, leurs rapports personnels, la 
constitution des familles. On doit, comme Bouhier 
le faisait remarquer, descendre dans l'esprit du lé- 
gislateur. 

Au premier cas, l'effet de la communauté légale 
française ne se produirait pas relativement aux 
immeubles sis en Italie et dans les cantons suisses 
qui l'excluent. 

Dans la seconde hypothèse, la prohibition ne 
touche que les nationaux soumis à la loi italienne 
ou suisse, elle n'a pas d'effet à l'égard des étran- 
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gers, même pour les biens qu'ils ont sur le sol ita- 
lien ou suisse. D'où il résulte que deux époux fran- 
çais pourraient adopter la communauté légale dans 
un pays où elle est exclue ; et en invoquer tous les 
effets. Mais, au contraire, deux époux italiens, en 
quelque lieu qu'ils soient, sont suivis par leur loi 
personnelle qui leur en interdit la stipulation ou 
l'adoption même tacite. 

Cette dernière solution est universellement ad- 
mise en Italie ; on doit la reconnaître très conforme 
à l'esprit général de la législation italienne (1). 

En France, au contraire, la jurisprudence s'est 
nettement prononcée dans un sens favorable à la 
réalité. Pour elle, la prohibition du Code civil ita- 
lien est d'ordre public local et n'a pas d'autre but 
que la conservation des biens dans les familles (S). 
D'où il suit que deux époux italiens mariés en 
France sans contrat ou avec stipulation expresse de 
communauté légale pourront être placés sous ce 
régime, que leur loi nationale prohibe cependant. 
Mais il faut dire qu'à l'inverse (et ce sont des con- 
séquences que la jurisprudence française n'a pas 
eu à déduire) deux époux français ne pourraient 

1. Fiore, § 328. — Voir notre développement sur Tart. 6 du eode 
civil italien. Cb. I. sect. Il, l'« Partie. 

2. Affaire Frais ; arrêt de rejet de la chambre civile : D. P. 
1857, 1, 109 et Sir. 1857, 1, 1, 247. — Raibaldi : {D. P. 1857, H, 
43;Sir. 1856, U, 222). 
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pas adopter valablement en Suisse et en Italie les 
régimes prohibés ; comme aussi l'effet de ces régi- 
mes stipulés en France ne s'étendrait pas aux 
biens sis sur les territoires où régnent les législa- 
tions prohibitives. 
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CHAPITRE II 

DURÉE DU RÉGIME MATRIMONIAL. 

Section i. — De la mutabilité et de rimmutabilité du 

régime matrimonial. 

Les conventions matrimoniales doivent être rédi- 
gées avant le contrat de mariage (art. 1394),d'où il 
suit que la communauté légale elle-même ne peut 
être modifiée au cours de l'association conjugale 
(art. 1395). Ainsi, au moment de la célébration du 
mariage, le régime des biens des époux est définiti- 
vement déterminé, soit par la libre convention des 
parties, soit par la loi. 

Cette prescription s'impose en droit interne. Mais 
la diversité des législations est grande sur ce point. 
Si nous retrouvons le principe de l'antériorité du con- 
trat de mariage et de l'immutabilité du régime en 
Italie (art. 4382,C. civil italien) en Norwège, Islande, 
Danemark (1), Suède (2), Hollande (3), dans quel- 

1. StJoseph : II, ibk, III, 14, (Concordance entre les codes civils 
étrangers et le code Napoléon). 

2. D'Olivecrona (Revue de Gand ; XV, p. 53-55). 

3. St-Jo8eph (II, 354). 



il 
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ques parties de T Allemagne (1), en Autriche (arti- 
cle 1217, C. civ. autrichien) (2), dans quelques can- 
tons suisses, (Genève, Jura-Bernois, Neufchâtel, 
Tessin et Thurgovie, Grisons) (3), en Angleterre et 
en Ecosse (4) ; le même principe n'est point admis 
dans la plupart des pays allemands ; ainsi le Land- 
recht prussien admet que dans les lieux où la com- 
munauté existe, le contrat de mariage est fait in- 
différemment avant ou après le mariage (L. R. II, 
1, 354) ; plusieurs cantons suisses ne prescrivent pas 
Fantériorité : ainsi les Grisons ; ou autorisent les 
époux à adopter après le mariage un nouveau ré- 
gime comme la communauté d'acquêts : ainsi le 
canton de Fribourg. En Espagne, le principe est 
bien que le contrat doit être antérieur au mariage ; 
mais cette prescription est singulièrement atténuée 
par l'institution de la carta de dote qui peut être 

{.Notamment dans les pays allemands de droit français (Alsace 
Lorraine, Bade, partie de la Prusse Rhénane). — En Prusse, le 
Landrecht, II, I, 35i, dispose que dans les lieux où la communauté 
n'existe pas, un contrat de maria^çe adoptant ce régime doit être ré- 
digé avant le mariage. 

2. Mais sous une réserve : Tacte peut être modifié après le maria- 
ge, en vertu d'une décision judiciaire (art. 1263, 103 à 105. 

3. Lardy : Les législations civiles des cantons suisses en matière 
de tutelle de régime matrim. quant aux biens et de succession, carte 
no 5. 

4. Annuaire de législation comparée, XI, 1882, notice de Duval, 
en tête de la traduction de la loi du 18 juillet 1881, modifiant la lé- 
gislation relative aux biens des femmes mariées en Ecosse. 
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dressée postérieurement au mariage : acte public 
dans lequel sont mentionnés les effets ou capitaux 
mobiliers apportés en dot à la femme : mais qui, en 
l'absence de toutes conventions matrimoniales, 
prend le caractère d'un véritable contrat (1). Enfin 
dans les provinces baltiques, le contrat peut être 
conclu avant ou après la célébration du mariage et 
peut être modifié dans la suite, en vertu d'un accord 
des deux époux (2). 

De cette diversité de législations nait une grande 
difficulté en droit international : 

On se demande si les étrangers qui passent leurs 
conventions matrimales en France sont soumis aux 
prescriptions des articles 1394 et 1395, alors même 
que la loi de leur pays ne contiendrait pas de dis- 
positions correspondantes ; enfin, si à l'inverse les 
Français qui contractent mariage à l'étranger, peu- 
vent invoquer le bénéfice de la loi étrangère qui 
permettrait les modifications au régime une fois 
établi. 

Beaucoup d'auteurs placent sous l'empire du sta- 
tut personnel (3) la disposition de l'article 1394 qui 

1 . Lehr, {Éléments de droit civil espagnol, § ( 68. 

2. Lehr, (Éléments de droit civil russe, jj 38 et s.). 

3. Démangeât sur Fœlix, 1. 1, p. 85. — Dalloz, Répert., v* Contr, 
mar. Fiore, Dr. privé intertu^ % 328 et 329. Brocher, Nouv, traité de 
dr, intem. privé, § 83, p. 247. Betuchet, Journ. de dr, intem, privé, 
1885, p, 39. 
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prescrit de rédiger les conventions matrimoniales 
avant la célébration du mariage et l'art. 1395 qui 
n'est que le corroUaire de l'article précédent. Par 
suite ils décident que le Français qui se marie à l'é- 
tranger doit toujours procéder à la rédaction de son 
contrat de mariage avant la célébration de l'union 
conjugale. Mais ils se divisent eux-mêmes sur l'ap- 
plication du statut personnel à l'hypothèse in verse: 
les uns veulent que, malgré le principe de person- 
nalité, les étrangers qui se marient en France tom- 
bent sous l'application des art. 1394 et 1395, car 
ces articles intéressent, d'après eux, l'ordre public 
français; les autres vont jusqu'aux conséquences 
extrêmes de l'idée de personnalité ; pour eux, l'é- 
tranger marié en France, peut modifier après le ma- 
riage le régime conventionnel ou légal de ses biens, 
si sa loi personnelle n'est point contraire. 

Dans ce premier système on interprète ainsi la 
prescription des art. 1394 et 1395 ; la loi a considé- 
ré que le mariage faisait disparaître chez les époux 
la pleine liberté nécessaire pour consentir une mo- 
dification au régime antérieurement établi. L'union 
des personnes supprime leur indépendance, on 
craint que l'une des parties n'exploite l'affection de 
l'autre, ou l'autorité conjugale dont elle-même est 
revêtue, pour faire modifier le régime établi, et dans 
un sens qui lui serait avantageux. 
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Aussi dans Tintérêt des personnes, les déclare- t-on 
incapables de consentir les conventions matrimo- 
niales, du jour où le mariage consommé peut les 
mettre à la discrétion l'une de l'autre. C'est le mo- 
tif même de l'ancienne prohibition des donations 
entre époux, c'est celui qui justifie la prohibition 
voisine de l'article 1595 interdisant les ventes 
entre conjoints, et dont la cour de Cassation a re- 
connu le caractère de personnalité. Maintes dispo- 
sitions semblables relèvent, selon l'avis général, du 
statut personnel, c'est l'article 909 qui interdit aux 
ministres du culte et aux gens de l'art qui ont 
assité une personne dans sa dernière maladie de se 
prévaloir des dispositions entre-vifs ou testamen- 
taires qu'elle aurait pu faire en leur faveur pendant 
le cours de sa dernière maladie ; c'est l'article 472 
qui prohibe tout traité entre un tuteur et son ex- 
pupille s'il n'a pas été précédé de la reddition d'un 
compte détaillé ; ce sont les dispositions des art. 
1094, 1098. Incapacités spéciales, prohibitions qui 
apportent des exceptions à la règle qu'un individu 
9st capable de contracter partout et toujours, règle 
essentiellement personnelle, les exceptions doivent 
avoir le même caractère. 

Le principe admis conduirait à dire : que non seu- 
lement les Français seront soumis, lorsqu'ils se ma- 
rient à l'étranger, à leur loi nationale en ce qui 
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concerne Tantériorité et l'immutabilité du régime ; 
mais qu'à l'inverse la loi étrangère qui peut être 
différente, s'appliquera aux étrangers qui contrac- 
tent chez nous. Sur ce point, les partisans de la per- 
sonnalité considèrent généralement l'ordre public 
français comme enjeu : les art. 1394 et 1395 s'ap- 
pliqueront même aux étrangers ; si le législateur a 
eu surtout en vue l'intérêt des époux, en rédigeant 
les articles 1394 et 1395, il s'est aussi préoccupé 
des tiers qui, ayant contracté avec les conjoints sur 
la foi de tel ou tel régime, ne doivent point avoir à 
souffrir des modifications que les conjoints apporte- 
raient au pacte matrimonial, exprès ou tacite. Ils 
ajoutent que la paix des ménages voulue par le lé- 
gislateur est aussi d'ordre public français. 

D'où il suit que les époux étrangers ne pourront 
pas faire en France de conventions matrimoniales 
qui contreviendraient aux articles 1394 et 1395 (1). 

Cette restriction, fondée sur un motif d'ordre pu- 
blic local, n'a point été admise par tous les partisans 
de l'idée de personnalité (2). 

Sans voir dans la prescription des articles 1394- 
1395 une règle de capacité, M. Laurent (3) arrive 
aux solutions que nous venons de développer. En 

1^ Deglin, p. 187. Brocher, § 3 in fine. 

t, Beauchet, {Journ. de dr, intern. privé, 1884, p. 39 et p.). 

3. Lauréat, t. ICKI, g 58. 



-^ 
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vertu de la théorie qui lui est personnelle sur la dis- 
tinction entre les formes solennelles et les formes 
simplement probantes (1), il arrive à dire que les 
Français restent soumis aux articles 4394 et 1395, 
même quand ils font leurs conventions matrimo- 
niales, dans un pays où ces prescriptions ne sont pas 
édictées. En effet, aux yeux de la loi française, leur 
consentement n'existe que s'il a reçu la forme solen- 
nelle. Quant aux étrangers qui se marient en France, 
ils tombent sous les mêmes prescriptions, car la 
solennité du contrat de mariage est d'ordre public 
territorial. Nous n'avons pas à revenir sur cette 
théorie qui a déjà été discutée (2). 

La doctrine qui applique le principe de personna- 
lité aux prescriptions d'immutabilité du régime et 
d'antériorité du contrat, n'a point été admise par la 
jurisprudence; beaucoup d'auteurs lui refusent leur 
adhésion. Il nous parait avec eux que le législateur 
n'a pas eu en vue principalement l'état et la capacité 
des époux, en rédigeant les articles 1394 et 1395. 
En vain invoque-t-on la force d'un motif admis 
dans l'ancien droit : la crainte de l'influence exces- 
sive des époux l'un sur l'autre. Cette raison n'a pas 
dû être prédominante dans l'esprit des rédacteurs 
du Code. La prohibition des donations entre époux 

1. Laurent, (Dr. intem,, II, g§ 238 et 241). 

2. Voir ch, II, sect. 2, sur les formes du contrat de mariage. 
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est levée; l'immutabilité des conventions matrimo- 
niales, qui dans l'ancien droit lui servait de sanc- 
tion^ qui participait à sa nature personnelle, s'ap- 
puie nécessairement sur un motif d'un autre ordre» 
les travaux préparatoires nous le révèlent : c'est 
l'intérêt des tiers (1). « Ces dispositions, disait Ber- 
lier dans l'exposé des motifs, ont pour objet d'em- 
pêcher les fraudes envers les tiers. » Et Siméon, 
l'orateur du Tribunat : « Le même motif (celui qui 
a fait prescrire l'authenticité des conventions matri- 
moniales) de sûreté réciproque, de celle des parents 
et des tiers écarte tout changement... aux conven- 
tions matrimoniales. ^ L'idée d'incapacité n'appa- 
raît donc pas, même accessoirement. 

Ce motif écarte l'analogie tirée des textes ; et> 
d'ailleurs, cette analogie n'existe pas, même dans les 
apparence. Par exemple : l'article 472 se rattache à 
la législation de la tutelle, au système général de 
protection du mineur, c'est donc la loi de tutelle, 
essentiellement personnelle qui s'applique. L'arti- 
cle 159S est dans une série d'articles relatifs à la 
capacité. Au contraire, les dispositions qui nous 
occupent sont à côté de la forme des conventions 
matrimoniales ; elles se confondent môme dans un 



i. Joum, de dr. intem, privé, 1885. De rimmutabililé des'coD* 
tentions matrim. en droit international priv6. Jav. 
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article unique avec l'authenticité (1). 

Est-ce à dire que les conditions d'antériorité, 
d'immutabilité du régime, n'étant pas de statut per- 
sonnel, doivent être considérées comme de pure 
forme. On pourrait le croire, par la place des arti- 
cles 1394 et 1395 ; un examen superficiel des arrêts 
de notre jurisprudence le laisserait supposer. 

Nous croyons qu'on doit obéir à d'autres considé- 
rations. 

Les articles 1394 et 1395 posent une condition de 
fond du régime; ils déterminent l'étendue de ses 
effets et le marquentd'un caractère d'immuabilité. Il 
y a là plus qu'une question de forme ; il y a ce que 
les Allemands appelleraient une règle d'organisa- 
tion intrinsèque, un principe dlrrévocabilité qtai 
s'incorpore avec tout jrégime soumis à la loi fran- 
çaise, qu'il soit conventionnel ou tacite. Gela étant, 
le juge n'a plus qu'à rechercher à quelle loi le ré- 
gime est soumis (9). 

C'est au fond le système de la jurisprudence fran- 
çaise ; si elle a le tort de rappeler la règle : loctis 
régit actum, en fait, elle ne l'applique pas aveugle- 
ment ; car avant de décider que le statut du lieu 
prévaudra, elle recherche toujours si les époux ont 

. 1 • V. Jay, article précité. 

2. Enseigné par M. Laine à la Faculté de Paris. ~ Voir ausù Jay, 
article précite. 
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bien voulu se soumettre au régime matrimonal usité 
dans le pays, ce qui revient à admettre que les 
règles sur l'immutabilité des conventions matrimo- 
niales font partie du régime lui-même, françaises 
s'il est français, ou étrangères comme lui. Nos 
juges ont donc raison par les solutions sinon par 
les motifs (1). 

Il résulte de cette doctrine que deux Français à 
l'étranger, sous un régime étranger : conventionnel 
ou légal pourraient modifier leurs conventions matri- 
moniales, les rédiger après le mariage, si la loi du 
régime le permet. Mais fussent-ils mariés à l'étran- 
ger, s'ils n'ont pas prétendu adopter la loi étran- 
gère, s'ils sont sous un régime français, leurs con- 
ventions sont immuables du jour du mariage. Même 
solution pour les étrangers en France. L'ordre 
public local n'est pas en jeu, toutes les raisons que 
nous avons données plus haut au sujet de la condi- 
tion d'authenticité, valent ici (2). 

1. Voir raffaire Sala fD. P. 66, 11,109); affaire Casadumont (D. 
P, 45, II, 36 et Sir. 45, II, 7) cet arrêt recoDuait la validité des con- 
ventions matrimoniales passées en Espagne, postérieurement à la cé- 
lébration du mariage, par des époux français ; affaire Gîovanett^ 
(Cass. ch. civ., 11 juillet 1855. D. P. 1856, I, 6 et Sir. 1855, 1, 699 . 
hypothèse analogue]. Ces trois arrêts invoquent tous la règle : locus. . \ 
Mais un arrêt du 24 décembre 1867 (D. P. 68, p. 303) établit solide! 
ment l'opinion que nous venons de développer. Voir son analyse : Jay ^ 
article précité. 

2. Voir sur ce point Beauchet {Jotw. de droit inU privé, 1884 , art . 

précité). 
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Après avoir étudié la mutabilité et Timmutabi- 
lité des conventions matrimoniales» dans leurs rap- 
ports directs avec la volonté privée ; il nous reste à 
les envisager au point de vue des effets que le chan- 
gement de domicile ou de nationalité peut avoir 
sur le régime. 

Section II. — Effets du changement de domicile ou de 
nationalité sur le régime matrimonial. 

Deux époux sont mariés sous un régime conven- 
tionnel ou légal qui a pris naissance en France, ils 
transportent à l'étranger leur principal établisse- 
ment, ou ils s'y font naturaliser, on demande si le 
changement de domicile ou de nationalité peut avoir 
effet sur le régime matrimonial déjà établi. 

Il y a quelques hypothèses à éliminer, comme 
n'offrant aucune difficulté. 

1*^ Le régime antérieur devrait disparaître si la loi 
du pays ou du domicile nouveau refusait formelle- 
ment tout effet, soit à la loi étrangère en général, 
soit au contrat de mariage étranger. Â l'inverse, s'il 
y avait dans la loi des époux, une disposition for- 
melle établissant l'immutabilité du régime matrimo- 
nial même au cas où les parties changeraient de do- 
micile ou de nationalité^ le régime antérieur devrait 
subsister dans tous les cas^ du moins au regard de 
la jurisprudence du premier pays. 
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2^ Tel régime, tels ou tels effets du régime adopté 
par les époux avant leur changement de domicile 
ou de nationalité sont prohibés par leur législation 
nouvelle; ici encore l'immutabilité le cède à Tordre 
public qui a inspiré ces prohibitions. Ainsi les époux, 
français et mariés sous notre communauté légale, se 
font naturaliser italiens ; la loi italienne exclut la 
communauté entant qu'elle s'applique aux meubles 
présents et futurs. Cette prohibition ayant, dans la 
pensée du législateur italien, un caractère person- 
nel, touche les nouveaux nationaux ; ils ne pourront 
pas invoquer les conséquences de la communauté 
légale, en tout ce qu'elles auraient de contraire aux 
prescriptions prohibitives ou impératives de la loi 
nouvelle. Même solution au cas ou deux époux fran- 
çais ont entendu adopter la nationalité suisse et s'é- 
tablir dans un canton à régime unique obligatoire. 

Ces diiférents cas écartés, la question posée au 
début se résout facilement, lorsque les époux sont 
mariés sous un régime conventionnel exprès. Elle 
appelle un examen plus sérieux lorsqu'ils sont pla- 
cés sous le régime légal. 

g 1.— Influence du changement de domicile ou de nationa- 
lité sur le régime conventionnel exprès. 

C'est un principe général du droit international, 
que les conventions une fois faites, sont indépen- 
dantes du changement de domicile ou de nationa- 
le 
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lité desco-contractants. Où qu'aillent les personnes, 
où qu'elles transportent leur établissement et le 
siège de leurs intérêts, les droits et les obligations 
déterminés par leur accord initial ne changent point. 
La vente faite selon la loi française par deux con- 
tractants français continue à les obliger^ à leur con- 
férer les mêmes droits, môme après un changement 
do nationalité. 

Ce principe s'applique au contrat de mariage. 
Sur cette application admise d'ancienne date, l'ac- 
cord s'était déjà fait entre Dumoulin et d'Ârgentré, 
irréconciliables adversaires sur d'autres points. 

Elle n'est pas contestée en droit français ni en 
Allemagne. En Angleterre, on trouve en ce sens de 
nombreux arrêts de jurisprudence (i) qui ont fait 
dire à Phillimore (ï2) : « qu'on peut considérer 
comme une maxime de jurisprudence anglaise que 
le droit du nouveau domicile n'affecte pas le régime 
conventionnel exprès «. De même aux Etats-Unis (3); 
mais les Américains^ fidèles à leurs préoccupations 

i . Affaires Duncan c. Cannan (liéperL de Beavartf p. 128, t. XVIII. 
— Faubert c. Trust (cité par Phillimore, § 472). — Este c. Smith 
(RéperL de Beavan, p. 112, t, XYIII). — Lashley c. Hogg, id. ^- 
Macdonald c. Macdonald ( A^p^ri de Murray et Young, p. 830).-^ Don 
c. Lippmann {Répert de Clarke, t. V, p. i). — Anstmther c. Adair 
(Hépert. de Mylne et Ke^it^ p. 513). 

2. §473. 

3. Notamment : affaire Wilder, 1870 (Annual Reporté, i. XXII^ p- 
219). Comparer Eager c. Brown, l. XIV, p. 684. 
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d ordre public territorial ont soin d observer qu'il 
n y aurait pas lieu d'appliquer le régime conven- 
tionnel antérieur des époux « s'il en pouvait résul- 
ter un préjudice pour les citoyens ou pour les droits 
de l'Etat *, restriction qui, en somme livre les par- 
ties à l'arbitraire de leurs tribunaux (1). 

Le principe d'immutabilité du régime conven- 
tionnel, au cas de changement de nationalité est 
expressément consacré au Code de la République 
Argentine. Par application du principe général qui 
régit les contrats dans cette législation (art. 4205 à 
1216 du Gode argentin), le contrat de mariage fait 
en pays étranger régit les biens des époux môme 
après le transfert du domicile sur le territoire de la 
République ; et cependant la loi argentine n'admet 
point de régime conventionnel, en droit interne ; 
elle consacre un seul régime légal, obligatoire : la 
séparation de biens avec communauté réduite aux 
acquêts (2). 

§ II. — Influence du changement de domicile ou de 

nationalité sur le régime légal. 

Si nous supposons que les époux qui changent de 

V. Story Confl. oflaws, g 178. — V. aussi les paroles du master of 
justice Derbigny, dans raffaire Murphyc. Murphy, Martin' s Reports f 
t. V. — Id, de Porter dans l'afifaire Saul c. ses créanciers, Martin's 
ReporU, t. XVII, p. 605. 

2. V. Rapport de Daireaux, {Bulletin de la Société de législation com- 
parée, mars 1885). 
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domicile ou de nationalité, n'avaient point fait de 
contrat, le régime légal de la loi nouvelle se substi- 
tue-t-il de plein droit au régime légal de la première 
loi? 

C'est une des plus graves questions de la matière. 
Les anciens jurisconsultes Font traitée avec abon- 
dance. 

Déjà Dumoulin, en se prononçant pour la loi du 
premier domicile matrimonial, comme principe de 
détermination du régime, avait fait admettre par 
une partie de Técole qu'un changement de domicile 
ne devait pas avoir d'influence sur les rapports pé- 
cuniaires des époux (1). «Cela, s'écriait-il, n'est pas 
« seulement injuste, en permettant au mari d'aug- 
« menter ses droits par un transfert de domicile 
« dans une coutume plus avantageuse ; c'est faux 
« en droit * . Lebrun professait la même opinion (2), 
en s'appuyant sur l'idée de convention tacite. Sup- 
posons, dit-il, que deux époux se soient mariés sans 
contrat à Paris ; plus tard ils établissent leur domi- 
cile dans la coutume de Bar ; le mari prédécède ; y 
a-t-il lieu à partager les meubles et conquèts, con- 
formément au statut de la coutume de Paris ; ou au 
contraire la propriété de tous les meubles doit-elle 

1. Dig., lib. V, Ut. I, l, 65, Dejudic.^Comm.adcod. iib. I, lit. I, 
1. 1, €Euvres,\. III. 

2. Traité de la communauté, livre 1, ch, 2, § 55, 56. 
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être réservée au survivant, selon les prescriptions de 
la coutume de Bar. Et il se prononce pour l'applica- 
tion de la coutume de Paris, car décider le contraire 
« ce serait changer l'établissement de communauté 
« selon lequel on a dû partager les meubles aussi 
« bien que les conquêts ». Son opinion est qu'il y a 
lieu à continuation de la communauté jusqu'à ce que 
les parties la répudient ouvertement (1). Et il appli- 
que le principe au cas de douaire coutumier. 

Hertius (2), très net dans la même opinion, pose 
les deux grandes hypothèses pratiques, où elle 
offre son intérêt : deux époux se sont mariés sans 
contrat dans un pays de non communauté; ils 
transportent leur domicile dans une coutume de 
communauté ; ou c'est le cas inverse qui se pré- 
sente ; il n'y a pas lieu à modifier l'application du 
statut initial. Hertius se range ainsi, en citant Ro- 
denburg, au principe du domicile matrimonial. Et 
il est à remarquer qu'il l'applique aussi bien aux 
immeubles qu'aux meubles, ne faisant exception 
que pour le cas où il y a une loi prohibitive au lieu 
de la situation (3). 

1. Rodenburgh {De div. stat., part. II, lit. II, ch, 4, g 3, 4). — 
Boullenois, t. 2, App.j p. 66 et 67). 

2. Hertii Opéra {De coUis leg.y § 49, p, 145, édit. 1737) ; id,, p. 
205, éiJit. 1716. 

3. Paul Voët, De statutis et eorum coneursû. 1 9, ch. 2, n®» 5, 6,7 î 
I 4, ch. 2, no 9 se prononce dans lemôme sens. 
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BouUenois (t) dont ropinion est que la loi de 
communauté aflfeete l'état et la condition des époux, 
n'hésite pas à admettre que la communauté les ac- 
compagne en tous lieux. 

Quant à Bouhier (2), sans distinguer entre les 
meubles et les immeubles, ni entre la propriété 
acquise avant ou après le changement de domicile, 
il admet l'immutabilité du statut matrimonial au 
cas de changement de régime ; en se fondant sur- 
tout sur cette idée que le mari n'a pas le droit 
d'altérer ou de modifier par un changement de do- 
micile les droits utiles et pécuniaires de la femme, 
fondés sur le contrat tacite. Et il remarque que 
l'opinion générale est dans son sens. 

Pour les réalistes, il n'y avait pas lieu d'admettre 
que le changement de domicile des époux pût in- 
fluer sur la condition de leurs immeubles, la lex rei 
sitœ continue à s'appliquer, peu importe le déplace- 
ment des personnes ; il n'en était pas de même pour 
les meubles ; les réalistes leur appliquaient la loi 
du domicile actuel (3). 

Pothier qui accepte la notion de convention ta- 

1. BouUenois {De la personnalité et de la réalité des /oii, 1. 1, observ 
29 ; t. II, observ. 38). 

2. Coutufnes de Bourgogne, ch. XXII, g 63 à 72. 

3. Voyez par exemple Froland (Mém., t. I, part. II, ch. III, § 9, 40, 
11) ; il y a du reste quelque dlfïlculté ù concilier ce qu'il dit ici avec 
ce qu'il paraît décider au chapitre suivant, ch. IV, § 3. 
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cite (1) et le caractère d'universalité du statut de 
communauté n'a rien dit sur la question du chan* 
gement de domicile. 

Aujourd'hui, il est encore très-intéressant de se 
fixer sur le point débattu dans Fancien droit ; Tin** 
térôt pratique existe surtout chez les nations qui 
n'ont pas encore réalisé l'unité législative ; ainsi en 
Allemagne où le domicile est considéré comme dé, 
cisif et où souvent, dans l'intérieur d'un petit ter- 
ritoire, divers systèmes de régimes matrimoniaux 
valent simultanément. Les avis sont partagés. 

Les uns admettent que le changement de domi* 
cile ou de nationalité doit amener la modification du 
régime légal antérieur, dans le sens de la loi nou* 
velle. Les autres se prononcent pour l'immutabilité 
absolue. 

Les partisans de la première idée se divisent eux-, 
mêmes sur le point de savoir s'il y a lieu d'appli- 
quer à la propriété acquise antérieurement au 
changement de domicile ou de nationalité, le ré- 
gime légal de la loi nouvelle, ou s'il faut borner son 
empire aux acquisitions faites dans la suite. La 
première opinion avec son caractère absolu a, à peu 
près disparu. Elle était soutenu par beaucoup d'an- 



1. Pothier {Traité de la communauté, art.préliminair^ no* 10, il, 
12, 13), 
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ciens Allemands (1), et, chose curieuse, même par 
des partisans du pacte tacite, qui essayaient d'ex- 
pliquer cette inconséquence en disant : les époux 
ont contracté dans Thypothèse que le domicile ne 
serait pas changé, le premier régime était, dans leur 
pensée, conditionnel ; son immutabilité était subor- 
donnée à celle du domicile (2). Assertion purement 
gratuite, condition arbitrairement introduite par 
rinterprète dans la convention tacite des époux. 

C'est bien aussi dans ce sens qu'était établie la 
jurisprudence des cours d'Ecosse qui a décidé pen- 
dant longtemps que la liquidation des rapports 
pécuniaires des époux devait se faire conformément 
à la loi du lieu de la dissolution du mariage (3), 
sans avoir égard aux domiciles antérieurs. Et si 
nous ne trouvons pas de décisions judiciaires an- 
glaises, en faveur de ce système absolu, du moins 
une opinion s'était dessinée pour lui, à en juger 
par les paroles de Lord Eldon qui, dans un cas (4), 
où un contrat de mariage avait été fait, a dit que « si 
dans l'espèce, il n'y avait pas eu de contrat c'est le 

1. Eichorn, {Deuts Rechts, § 35, g., § 307, d., § 310) et d'autres in- 
diqués par Waechter, Archiv. fur die civilis. Prax, t. XXV, p. 50, 
note 265. 

2. Wachter, Archiv fur die civilis Prax, note 265, p. 50. 

3. Story, Confl. o/'/aw5. Voir aussi Guthriës, Savi^ny's of interna- 
tional laWf p. 246. 

4. Burge, Com. on col. aud for. law, part. I, ch. VII, § 8 expose au 
long l'affaire. 
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droit anglais qui eût régi les droits du mari et de la 
femme », mariés cependant en France, où ils 
avaient eu quelque temps leur domicile, mais au 
moment de la dissolution du mariage ils étaient 
établis en Angleterre. D'après cette théorie, comme 
le remarque Story (1), le droit du domicile actuel 
s'applique sans distinction entre la propriété anté- 
rieure au changement, et les biens acquis ensuite. 

Ce système ne pouvait prévaloir ; son défaut le 
plus saillant était de produire des conséquences 
très-injustes, en supprimant, dans nombre de cas, 
au détriment de l'un des conjoints des droits qu'il 
pouvaittenirpour acquis. Par exemple un homme 
riche épousait une fille pauvre dans un pays de com- 
munauté universelle ; le patrimoine du mari de- 
vient commun. Plus tard le mari transporte son do- 
micile dans un lieu où la loi établit le régime dotal; 
dans l'opinion exposée, la femme perd immédiate- 
ment, contre sa volonté, la part de biens qui lui 
était acquise. 

De là un second système qui n'admet l'applica- 
tion des lois du nouveau domicile qu'aux biens ac- 
quis postérieurement à ce nouvel établissement. 
Beaucoup d'Anglo-Américains se prononcent en ce 
sens ; mais il faut remarquer au préalable, que 

1. § 171. 



I 



218 CHAPITRE II 

chez eux la question de rimmutabilité du régime ne 
peut se poser que relativement aux meubles ; les 
immeubles restant toujours soumis à la lex sitû^.{\) 
Lorsqu'on rejette la doctrine dû contrat tacite, dit 
Burge, (2) lorsqu'on admet que le statut matrimo- 
nial rentre dans les droits réels, il n'y a pas à con- 
sidérer Tefifet du changement de domicile sur les 
immeubles des époux ; car la kx rei sitœ détermine 
leur régime tant pour le présent que pour l'avenir. 
Quant aux biens mobiliers acquis avant le change- 
ment de domicile, ils échappent à son influence ; 
et pour justifier cette immutabilité, il est inutile de 
recourir à l'idée de convention tacite. Supposons, 
en effet, que les parties ont eu leur premier domi- 
cile matrimonial dans un pays où comme en Angle- 
terre (du temps de Burge), le mariage confère au 
mari un droit absolu sur toute la fortune mobilière 
et personnelle de sa femme, plaçons le domicile 
subséquent en un pays, où comme dans la Guyane 
anglaise, la femme par l'effet de la œmmunio to- 
norum conserve ses droits sur ses propres et en 
acquiert de nouveaux sur la propriété personnelle 
du mari. Imaginons ensuite rhypothèseinverse.Dans 
le premier cas, toute la fortune mobilière et per- 
sonnelle de la femme a passé au mari, et lorsque 

i. Story, § i87. 

2. Burge. Comm.y part, f, ch. VU, § 8. 
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les époux s'établissent dans la Guyane anglaise, la 
femme n'apporte point de propriété, à elle per- 
sonnelle et mobilière, sur laquelle puisse en quel- 
que sorte s'attacher le droit de communauté. 

Dans la seconde espèce, la femme qui vient s'é- 
tablir en Angleterre avec son mari, y arrive rete- 
nant un droit sur ses biens propres, et commune 
sur les biens déjà acquis du mari ; dans ce cas le 
droit du domicile matrimonial a déjà fait une dis- 
position de la propriété du mari et de la femme, au 
temps où les parties et leurs biens étaient sujets à 
leurs prescriptions ; il y a des droits établis que la 
nouvelle législation ne peut pas toucher (1). Mais 
l'immutabilité ne peut pas se soutenir pour les biens 
acquis postérieurement au nouvel établissement^ 
lorsqu'on a rejeté la doctrine du contrat tacite. 

Story est dans le même sens (| 187). 

Le Code civil de Louisiane a consacré cette théo- 
rie, dans son article 2370. Déjà elle était passée dans 
sa jurisprudence. Nous avons de nombreux ar- 
rêts (2). Parmi ces décisions, deux qui se sont suc- 
cédé de près, nous montrent d'une manière très 

1. Voir tout ce développemant au passage précité de Burge. 

2. 1817, Gale c. Davis {Martins Reports, t. IV, p. 646). — 1828, 
Cole (même recueil de Martin, t. XIX, p. 41). — 1834, Ccolomb c. 
Brundlove (Louisiana Reports, t VIII, p. 143). — 1835, Hicks c. 
Pope (mêvaQ recueil, t. VIII, p. 556). — 1843, Penny c. Watson 
[Robesion's Iieports,p. 175). — 1849, Hayden c. Nutt {Annual Re- 
ports, U IV, p. 65). 
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saisissante Tintérêt de la solution : un mariage est 
célébré sans contrat dans le Mississipi, pays qui 
était alors d'exclusion de communauté; quelque 
temps après, la femme hérite de sa mère une pro- 
priété mobilière dont le mari prend possession pour 
elle ; ils s'établissent ensuite en Lousiane ; un créan- 
cier du mari saisit le bien ; réclamation de la fem- 
me, qui invoque la .loi de Louisiane, de laquelle il 
résulterait que le bien est paraphernal ; décidé que 
le créancier avait pu saisir la propriété mobilière ; 
car en vertu du régime légal admis au Mississipi, le 
mari devient propriétaire de tout ce que la femme 
possède au jour du mariage et de tout ce qui lui ad- 
vient ensuite par succession (1). A l'inverse, deux 
époux se marient sans contrat dans le Mississipi, mais 
la femme n'hérite qu'après rétablissement du nou- 
veau domicile en Louisiane, dans ces circonstances 
le bien hérité par la femme lui est propre et para- 
phernal (2), conformément à la loi de Louisiane. 
En Angleterre, la jurisprudence n'est pas très 
favorable à ce système, bien que le juge semble l'a- 
voir consacré dans un arrêt célèbre : des époux 
mariés sous le régime anglais, avaient établi 
leur domicile en Prusse ; une succession s'ouvrit, à 
laquelle la femme était ayant-droit ; pouvait-elle 

1. 183i, Scolombc. Brudlove (Louisiana Reports, t. VIII, p. 143-. 

2. 1835, Hicks c. Pope (Louisiana Reports, t. VIII, p. 556). 
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prétendre en équité à ce qu'une partie de la somme 
lui fût attribuée, selon la jurisprudence anglaise ; 
ou toute la propriété mobilière échue par la succes- 
sion devait-elle être remise au mari. La Cmirl of ex- 
chequer se décida pour l'application de la loi prus- 
sienne qui veut que tous les biens mobiliers de 
rhomme et de la femme soient, durant le mariage, 
à la disposition absolue du mari. Le tribunal adop- 
tait ainsi la loi du domicile actuel dans son applica- 
tion aux biens mobiliers (1). Enfin, à en croire Guth- 
ries (2), le commentateur anglais de Savigny, il y a 
en ce sens sinon une jurisprudence établie, du moins 
un fort courant d'opinion judiciaire (3). 

Cette manière de voir s'explique assez de la part 
des jurisconsultes qui n'admettent f)oint le principe 
de la volonté tacite, comme base du régime légal. 
Ils sont cependant loin de s'y rallier tous (4). 

La plupart admettent un troisième système 
unanimement consacré par les partisans de Tidée 
de convention tacite (5). 

1. Affaire Saver c. Shute (Ansthruther's Reports, U I, p. 63;. — 
Story, §170, 171. 

2. Guthries (Savigny's private international law^ p. 246, notej* 

3. Voir les affaires Kennedy c, Bell, 1864 (Macpherson*s Reports^ 
t. II, § 587). — Hairs trustées c. Hall, 1854 fDow, vol. XVI, p.l057). 

4. Mommsôn {Arehiv. fur die civ. Prax^ t.;6i, p. 183) adversaire de 
ridée de convention tacite, est un de ceux qui se prononcent pour la 
mutabilité du régime légal, par suite de changement de domicile. 

5. Asser Eléments de dr int. privé, ch. I, sect. V. — Walter, System 
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Le régime légale une fois déterminé n'est pas mo- 
difié par un changement de domicile ou de natio* 
nalité. 

Lorsque Ton s'est tenu à cette idée que le régime 
est légal au sens strict du mot, et qu'il découle du 
mariage même, il est bien difficile de justifier, en 
raison^ une pareille doctrine. Si c'est la loi qui a, di- 
rectement, organisé les rapports pécuniaires des 
époux, ce règlement, cette organisation doit se mo- 
difier quand les parties tombent sous une nouvelle 
législation. En vain nous objecterait-on qu' « on ne 
saurait reconnaître à la loi de la nationalité subsé- 
quente un effet rétroactif et que tel serait le cas si 
la loi nouvelle pouvait modifier les conséquences ju- 
ridiques d'un acte fait, alors que les parties n'y 
étaient pas encore soumises {\). » 11 ne s'agit point 
en effet de modifier des conséquences déjà produi- 
tes, ni de toucher au passé ; à ce point de vue, tout 
le monde réserve les droits antérieurement acquis à 
la femme et aux tiers. Mais le principe de la non 
rétroactivité des lois ne peut pas pousser plus loin 
son exigence ; la loi nouvelle doit logiquement mo- 
difier l'avenir légal des époux ; et si l'on* admet que 
les rapports pécuniaires des parties dérivent uni- 

dês deuUehen Privatrechis, § 229. -^ MiUerm&ier, GrundsOixe, § 400. 
— Stobbe, £fafM<dtkîA,I,208.— Dahn, Deutê. ReehUbuchy 1877, p. 59;. 
1. Asser, BlémenU de droit int, privée ch. I, sect. V. 
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qucmcnt de la loi, ces rapports doivent subir Tin- 
fluence d'un changement de législation, tout comme 
les relations personnelles des époux, comme leur 
état, comme leur capacité qui ne sont pas choses 
moins immuables ni moins sacrées (1). Il ne me 
semble pas plus facile d'admettre le motif invoqué 
par d'autres auteurs, comme par exemple Ger- 
ber (2) qui affirme d'ailleurs plus qu'il ne prouve, 
en disant : c la nature du régime matrimonial en^ 
traîne non-seulement la création de rapports déter- 
minés entre les époux, mais aussi une détermina- 
tion positive, fixe, faite par la loi de droits et d'o- 
bligations réciproques; ce régime, conséquence lé- 
gale du mariage, ne peut être modifié par aucune 
autre loi, par conséquent la loi du nouveau domi- 
cile n'a aucune influence sur sa transformation» (3). 
C^est ce qu'il faudrait prouver. 

En réalité, ce sont des motifs d'ordre pratique qui 
ont déterminé ces adversaires de l'idée de conven- 
tions matrimoniales tacites, à se rallier à l'immu- 
tabilité du régime légal. La doctrine contraire a les 

1. Mommsen s'est obscurément prononcé en ce sens {Archiva fur 
die civ. Prax, U LXI. p. 185, note). 

2. Deutcke» Privatrecht, % 229. 

3. Voir aussi le raisonnement analogue de Bar, § 96. — Walter, 
{System des deutschen PrivatrechtSy § 229). — Mittermaier (Grund- 
sai%e^ % 400). — Stobbe (Handhuch^ % 208, 209, I) ; une grande partit 
de l'école allemande dont Teichmann cite les principaux auteurs, p. 28), 

Wandelb. od unw). 



224 CHAPITRE II 

plus graves inconvénients, elle met le régime ma- 
trimonial à la discrétion du mari ; elle donne lieu, 
surtout lors de la dissolution de Tassociation conju- 
gale,aux règlements d'intérêts les plus compliqués ; 
si les époux ont eu plusieurs domiciles de législa- 
tions diverses, il y a lieu à appliquer simultanément 
les règles de plusieurs régimes ; on devra connaître 
les diverses époques où ont été acquis les divers 
biens, distinguer la fortune antérieure et les biens 
acquis postérieurement au changement de domicile. 
Difficulté de fait presque insurmontable, surtout 
dans les pays morcelés par des législations mul- 
tiples. Mais tous ces inconvénients pratiques ne sont 
que des motifs de législation et si Ion n'en a pas 
d'autres, l'immutabilité, au point de vue positif 
n'est pas suffisamment prouvée ni établie. 

Seule, la notion de convention tacite appliquée à 
la détermination du régime légal peut conduire lo 
giquement à l'admettre. Si le régime légal est con- 
tractuel, il échappe comme toute autre convention à 
l'influence du changement de législation que subit 
la personne. La raison de sa force obligatoire défi- 
nitive <5st celle de la force obligatoire des conven- 
tions,des relations contractuelles en général, de la 
volonté de l'homme, indépendante des fluctuations 
du domicile et de la nationalité. 



DURÉE DU RÉGIME MATRIMONIAL 225 

C'est le système des auteurs français et de la juris- 
prudence française (1), il n'y a pas, chez nous, de 
contestation sur ce point. 

En Angleterre, nombre de jurisconsultes s'y sont 
rangés (2). C'est l'esprit de la jurisprudence an- 
glaise(3) qui, d'ailleurs, n'est pas d'une absolue net- 
teté ; elle n'a pas eu à se prononcer directement (4). 

Les auteurs américains des Etats-Unis et leur ju- 
risprudence (5) ne lui ont guère été favorables jus- 
qu'ici. Mais un dernier arrêt (6), Ta consacré en des 
termes tels, qu'on peut se demander s'il n'annonce 
pas une vraie révolution, dans l'opinion courante. 
Le juge Davies, à l'occasion de cette affaire jugée par 
la Cour de New-York a été jusqu'à invoquer le motif 
de la convention tacite : « Ces droits que la femme 
€ a acquis par le contrat tacite passé au premier do- 
< micile matrimonial^ ne sont point perdus ni dimi- 
« nues par le changement de domicile du mari, j» 

1. Laurent (t. V, g 218 et 219). — Cass. req. rej. 20féTricr 1882 
(D. P. 82, 1, 119) ; Chambéry, 19 juin 1861 (D. P. 62, V, 86 et Sir. 
62, II, 60). - MeU, 9 juin 1852 (D. P. 52, II, 189. 

2. PhWWmore {intern.priv, law), CCCCLXXIX. — Westlake, §32. 

3. Pfiillimore iintern. priv. law), CCCCLXXIX. — Redfield, dans 
son édition de Story {Canfl, of lato) considèrB comme embarrassantes 
les prétentions des tribunaux anglais qui ne tiennent pas compte du 
changement de domicile. 

4. Guthries {Sauigny's privaie international laWf p. 246 note). — 
PhiaimoreS471. 

. H, V. Story et les arrêts de jurisprudence précités. 
6. Bonati c. Welch, (New-York. Reports, 24 vol. p. 157). 

15 
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L'arrêt s'appuie sur nombre d'autorités continenta- 
les ; il reprend les motifs donnés par nos anciens 
jurisconsultes : Bouhier entre autres (1), et l'auteur 
américain d'un traité tout récent sur les conflits 
de droit s'élevant à l'occasion du mariage (2) espère 
que cette décision irréfutable {of unimpeachabk logie) 
donnera le branle à toute la jurisprudence des Etats- 
Unis^ dans le sens de la doctrine française. 

Les Allemands se prononcent généralement pour 
l'immutabilité (3). Leur jurisprudence s'est établie 
en ce sens (4). Deux arrêts tout récents, contenus 
au Recueil des décisions du trîbunal supérieur de 
l'Empire, consacrent cette doctrine. A ce titre, ils 
eussent mérité de trouver place au Journal de droit 
international privé, à la suite d'un autre jugement 
du !«' juillet 1881 (relaté au journal de 1882 p. 338), 
qui pix)clame le principe de l'immutabilité dans une 
hypothèse non contestée : celle de régime conven- 

1. M. Kelly, (the french laio of marriage), le cite en entier, p. 83. 

2. Kelly, {the french law of marriage and eonfliets. (1885), p. 84). 

3. Voir, outre lei auteurs, que nous avons cités au cours de la dis- 
cussion, Stobbe (Dâutsches Privaireeht, T. 1, | 34, no 5. Roth. 
{DeuUches Privatrecht. T, 1, p. 280). 

4. Voir au Recueil des décisions du tribunal supérieur de TEm- 
pire sous le titre : Wandelbarkeit oder unwandelbarkeii des eheli- 
chen guterreehU^ une décision du 18 Avril 1882. id p. 393 un ju- 
gement du 7 mars 1882. Voir aussi aux archives de SeufTert, t. 20, 
no 2, T. 24, n* i04, T.28, no «87 ; T.32, n» 103, toutes ces décisions 
sont pour 1 immutabilité ; j'en trouve une seule en favêur de la mu- 
tabilité (Seuffert, T. 26, n« 188). 
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lionnel exprès, La première de ces décisions du 
7 mars 1882 établit que : « Le changement ulté- 
« rieur de domicile n'a pas d'influence sur le régime 
€ une fois établi et que les époux mariés sous le 
« régime badois y restent soumis alors même qu'ils 
« s'établissent au duché de Nassau j> il n'y avait pas 
eu de contrat. La seconde, très fortement motivée, 
n'est pas moins nette : 

« La question qui se pose entre les parties est 
« celle de savoir si la demanderesse et son époux 
« défunt se sont soumis au régime matrimonial du 
« nouveau domicile par suite de leur changement. 

« C'est par la négative que l'on doit répondre. 
« En l'absence de contrat entre les époux, le régime 
« légal déterminé par la loi du premier domicile 
ec ne peut en rien être modifié par leur établisse- 
« ment ultérieur dans un pays d'autre législation, à 
« moins que la législation du nouveau domicile 
« n'apporte des prohibitions formelles. Le régime 
« des biens que les époux au début de leur union 
« ont adopté soit conventionnellement, soit légale- 
« ment est intervenu entre eux, avec la force et la 
« destination de les régir pendant toute la durée du 
« mariage (sans préjudice du droit qui peut leur 
« appartenir de le modifier par convention for- 
« melle). » 

A ce motif tiré de l'intention du législateur, le 
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juge ajoute que le mari ne doit point pouvoir par 
sa volonté unilatérale modifier les droits de la femme, 
ce qui a lieu, si en déplaçant le domicile matrimo- 
nial, il provoque par conséquence un changement 
de régime. Mais je ne vois pas que le tribunal supé- 
rieur s'appuie sur Tidée de convention tacite. 

Le droit commun prussien, fondé sur des textes 
positifs, est en ce sens : 

« Le changement de ce premier domicile ne pro- 
duit généralement aucune modification dans les rè- 
gles auxquelles les époux s'étaient antérieurement 
soumis. » (§ 351, part. II, tit. L Allg. L. R.) 

Suit une exception fort légitime : 

« Si cependant les époux ont transporté leur do- 
micile d'un lieu où la communauté de biens n'exis- 
tait pas dans un autre endroit où elle est habituelle ; 
toutes les transactions faites en ce dernier lieu et se 
rapportant à un tiers (de bmne foi) seront régies par 
la règle de la communauté. » 

Il peut même arriver que la loi du nouveau do- 
micile ou de la nouvelle patrie prescrive certaines 
mesures de publicité, pour que le régime matri- 
monial, organisé par la loi primitive^ soit opposable 
aux tiers ; si les époux n'accomplissent pas ces for- 
malités, il sont réputés mariés sous le régime ma- 
trimonial de la loi nouvelle. 
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Droit Romain. 

L — L'obligation de restitution de la dot ne peut pas 
être novée ou déléguée au cours du mariage (D. R., 
p. 21). 

II. — La prohibition de la restitution anticipée de la 
dot, au cours du mariage, ne dérive pas de la prohibi- 
tion des donations entre époux (D. R., p. 43). 

ni. — L'héritier de la femme peut invoquer la pro- 
hibition d'aliénation du fonds dotal, même au cas où 
l'aliénation faite par le mari a eu lieu après le décès de 
la femme. 

lY. — Le père a droit au retour de la dot profectice 
quand la fille meurt in malrimoniOj même si elle laisse 
un enfant. 

V. — Le pécule quasi-castrense a été introduit au 
Bas-Empire seulement sous Constantin ; les textes des 
jurisconsultes classiques qui eu font mention au Digeste 
sont interpolés. 

VI. — La plèbe, à Rome, ne dérivait pas exclusive- 
ment de la clientèle. 

Droit civil français. 

I. — Les créanciers peuvent faire révoquer la renon- 
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dation de leur débiteur au bénéfice d'une prescription 
accomplie^ si cette renonciation a été faite au préjudice 
et en fraude de leurs droits. 

II. — La transaction ne peut être invoquée comme 
juste titre pour fonder la prescription décennale des im- 
meubles. 

m. — Le débiteur qui n'a pas de biens présents peut 
hypothéquer ses biens à venir. 

lY. — Le droit de rétention est opposable aux tiers. 

V. — Le régime matrimonial peut être établi sous 
condition. 

VI. — La règle habilis ad nuptias, habilis ad pacta 
nuptialia ne s'applique pas aux individus pourvus d'un 
conseil judiciaire, d'où il suit que l'assistance de ce con- 
seil leur est nécessaire pour consentir toute convention 
matrimoniale excédant leur capacité. 

Vn. — Le refus du débiteur principal de prêter le ser- 
ment qui lui a été déféré par le créancier n'est pas oppo- 
sable à la caution. 

Droit international privé. 

I. — Le régime légal des biens des époux doit se dé- 
terminer, au point de vue du droit international, d'après 
l'intention des époux (D. F., p. 132.) 

II. — Le juge, appréciateur souverain de cette inten- 
tion, n'est lié par aucune présomption ; notamment le 
principe du domicile matrimonial doit être rejeté, en tant 
que principe (D. F., p. 138). 

ni. — La règle loctis régit actum est facultative. 
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IV. — Les moyens de preuve sont déterminés par la 
loi qui régit le fond du droit et non par la loi du lieu où 
s'élève le procès. 

V. — Les États étrangers ne sont pas justiciables des 
tribunaux français, à moins qu'ils n'aient accepté la ju- 
ridielion de ces tribunaux, par exemple en constituant 
des sûretés réelles en France. 

Droit constitutionneL 

L — Le droit de révision est limité par la formule du 
projet voté par les deux Chambres. 
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